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2. DESCRIPCION DE LOS ANTECEDENTES

2.1. Hechos y datos en los que se basa el problema

En la madrugada del dia 22 de julio de 2016, Estela de 22 afos de edad, de nacionalidad
sueca y que estaba pasando unos dias de vacaciones en Alicante, se dirigi6 a la zona de
ocio sita en el Puerto de esta ciudad, en concreto, al Pub Puerto di Roma. En dicho esta-
blecimiento trabajaba como portero Leonardo, mayor de edad y sin antecedentes, -de 1,85
metros de estatura y complexion atlética- con el que Estela habia mantenido relaciones
sexuales en dos ocasiones en dias anteriores.

Al finalizar su jornada laboral sobre las 7:00 horas, Leonardo se marchd en compaiiia de
Gabriel, mayor de edad y sin antecedentes penales -con quien comparte largas horas en
la sala de musculacion del gimnasio- y Estela a una hamburgueseria donde el primero
repuso fuerza tras la larga jornada laboral. Tras concluir partieron nuevamente juntos al
domicilio de Leonardo, donde al llegar saludaron a varios amigos que estaban en el inte-
rior del mismo, donde se oia musica muy alta. Los tres entraron en un dormitorio y se
sentaron en la cama. Al menos en dos ocasiones una de las personas que estaban en la
vivienda entr6 en el dormitorio, la primera para ofrecerles fumar un porro y la segunda
para hacerles una fotografia.

Tras ello Leonardo comenzo a acariciarla de forma brusca y en presencia de Gabriel. A
Estela esta forma de actuar no le gustd por lo que le pidi6 que la dejara. Pese a ello Leo-
nardo continu6. Gabriel le puso el pene en la boca para que le realizara una felacion,
mientras Leonardo la penetr6 vaginalmente. A tal fin se puso un preservativo que Estela
le facilito, ya que estaba asustada y quiso evitar los riesgos de una penetracion sin pro-
teccion. En todo momento Estela les manifestdé de forma clara y rotunda que no queria
mantener relaciones sexuales. Seguidamente Estela les pidio ir al bafio, saliendo de la
habitacion. Tras asearse Leonardo le acompafié nuevamente a la habitacion donde le in-
trodujo el pene en la boca para que le practicara una felacion, mientras que Gabriel la
penetraba vaginalmente, utilizando un preservativo que le habia facilitado Estela con la
finalidad anteriormente descrita. En todo momento Estela les manifestd que no queria
mantener relaciones sexuales con ambos llegando a llorar.

Durante toda la secuencia descrita Estela estaba asustada al encontrarse en una vivienda
ajena en la que inicamente habia amigos de Leonardo y Gabriel sita en una ciudad alejada
del pueblo en que estaba pasando sus vacaciones estivales (aproximadamente unos 45
km). Ademas ha de tenerse en consideracion que Estela no habla espafiol.

Cuando los actos de contenido sexual terminaron, Estela, cuyo inico objetivo era mar-
charse, pretendio dar apariencia de normalidad, por lo que dio un beso en la boca a ambos,
citandose para mas tarde. Justo al alcanzar la calle solicitd un taxi y ya en su interior y
visiblemente muy agitada llam6 a su amigo Benjamin con quien habia venido a Espafia
de vacaciones y al no poder hablar con ¢l le dejo en sueco un mensaje de voz en el que le
decia que le tenia que ayudar, que le habia sucedido una cosa muy seria y que desconocia
doénde estaba exactamente. Acto seguido, y no con pocos esfuerzos indico al taxista en su



limitado espafiol que le llevara al hospital, donde el médico que la atendio le extrajo dos
preservativos de la vagina y sefial6d en el parte de urgencias elaborado que presentaba
leves laceraciones en la comisura de los labios y leves arafiazos y contusiones en la parte
interior de los muslos y de los brazos.

Una vez recibida el alta, se persono en la comisaria del Cuerpo Nacional de Policia para
denunciar los hechos, los cuales fueron ratificados en lo esencial tanto ante el Juez Ins-
tructor como el Tribunal sentenciador, dada la negativa de Estela de declarar por video-
conferencia en la Vista Oral. A resultas de los hechos relatados, Estela sufre stress pos-
traumatico del que ha sido tratado en su pais de origen por una psiquiatra, tiene miedo a
salir de casa, sufre pesadillas y tiene pavor a mantener relaciones sexuales. Dos afios
después de lo sucedido, los sintomas descritos persisten y contintia en tratamiento psico-
logico. La mencionada psiquiatra ratificé el informe emitido y que obra en la causa en la
vista oral. Un diagndstico que corroboraron los dos psiquiatras del Instituto de Medicina
Legal de la Comunidad Valenciana que trataron a Estela durante la instruccion de la causa
y declararon como peritos en el Juicio celebrado.

2.2 Documentacion

2.2.1. Documentacion de la que disponemos
Por el momento no disponemos de ningtn tipo de documentacion.

2.2.2. Documentacion que nos faltaria

Por un lado, para probar que Estela y Leonardo se habian relacionado en dos ocasiones
anteriores a la fecha de los hechos analizados en el presente dictamen, seria de utilidad
disponer de las conversaciones mantenidas entre ellos dos durante ese periodo. Probable-
mente la comunicacion via “WhatsApp” sea la forma mas indicada y adecuada para con-
seguir dicha informacion.

Por otra parte, solicitaria de los acusados informacidon sobre su entorno social, estado
civil, hijos, situacion laboral, percepcion de ndomina, etc... con el fin de acreditar la im-
posibilidad de fuga y evitar la aplicacion de la prision provisional.

2.3. Cuestiones que se nos plantean como defensor particular

2.3.1. Cuestiones sustantivas

Entre las principales cuestiones sustantivas que se le plantean a la defensa, destacariamos
la delimitacién entre los delitos de agresion sexual y abuso sexual, analizando en términos
juridicos - penales la “ intimidacion ambiental”, el prevalimineto o situacion de superio-
ridad, la relevancia del consentimiento de la victima asi como el error sobre el mismo.
Asimismo, se plantean qué marcos penales se aplicarian en el presente supuesto de hecho
asi como la aplicacion de las agravaciones especificas. Por otro lado, solicitan el estudio
y analisis de la existencia de la figura del concurso real, del delito continuado o de un
delito de lesiones menos grave en concurso con el delito contra la libertad sexual.



Finalmente, debemos analizar el fundamento y la aplicacion de la responsabilidad civil
en este tipo de supuestos.

2.3.2. Cuestiones procesales

Por lo que se refiere a las cuestiones procesales, hemos de definir qué tipo de proceso
debe instruirse, la relevancia de la denuncia, las diligencias de investigacion pertinentes
y la posibilidad adoptar una medida cautelar como la prision provisional en el presente
caso. En segundo lugar, se solicitan los requisitos y la validez del testimonio de la victima,
como prueba de cargo suficiente para desvirtuar el principio de presuncion de inocencia.
Asi mismo, hemos de definir los elementos de descargo en relacion a los sujetos investi-
gados, la prueba del eventual error en el consentimiento de la victima y la relevancia del
informe pericial psicoldgico de la misma y, finalmente sera preciso analizar la posibilidad
de una sentencia de conformidad y qué recursos pueden interponer las partes del proceso.

3. ANALISIS JURIDICO

3.1 Fuentes aplicables al caso

3.1.1. Normativa aplicable

* Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, modificada por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo.

» Real Decreto de 4 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, modificada por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tec-
nolodgica y la Ley 41/2015, de 5 de octubre, para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales.

* Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, modificada por la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la LOPJ.

3.1.2. Jurisprudencia aplicable

Jurisprudencia del Tribunal Supremo: STSS n° 9595/2006 de 13 de julio; n° 368/2010
de 26 de abril; n® 959/2006 de 13 de julio; n® 935/2006 de 9 de marzo; n° 3820/2002 de
28 de abril; n° 9356/2002 de 3 de octubre; n°4086/2008 de 24 de junio; STS n°® 4930/2004
de 23 de junio; n°® 658/2004 de 24 junio; n° 761/1999 de 3 junio; n°422/2014 de 18 de
marzo; n° 804/1998 de 4 de octubre; n° 2054/1999 de 26 de marzo; 3872/1991 de 4 de
julio; STS n°® 826/2017 de 14 diciembre; n° 2006/8254 de 2 de octubre; n°2480/2014 de
9 de mayo; n° 42/2010 de 27 de enero; n° 1606/2005 de 27 de diciembre; n° 368/2018 de
18 julio; n® 177/2016 de 2 marzo; n°130/2015 10 de marzo de 2015; n°153/2013 6 de
marzo de 2013; n° 240/2002 de 15 febrero; n® 240/2002 de 15 febrero; n° 112/2018 de 12
de marzo; n® 112/2018 de 12 de marzo; n® 935/2006 de 30 de marzo; n° 3068/2018 de 25
de julio; n° 3068/2018 de 25 de julio; n°® 936/2006 de 10 de octubre; n° 284/2018 de 13
junio; n°® 935/2006 de 2 de mayo; n°125/2005 de 31 de octubre; STS n°® 109/2018 de 7
marzo; n° 490/2010 de 21 de mayo; n°® 1257/2005 de 31 octubre; n° 1251/2009 de 10
diciembre, 1257/2005 de 31 de octubre, n°1030/2006, de 25 de octubre, 1004/2016, de
23 de enero de 2017; n°214/2017, de 29 de marzo de 2017; n°235/2012 de 9 de marzo; n°



935/2006 de 2 de octubre; n° 480/2016 de 2 de junio; n°11/2014 de 26 de mayo; 858/2017
de 8 de marzo.

Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales: SAP de Madrid n°® 32/2004 de 31
marzo; SAP de Navarra n°38/2018 de 20 marzo; SAP n° 862/2014 de 15 septiembre, AP
de Madrid n° 101/2003 de 31 de octubre; AP de Cadiz n° 82/2004 de 23 septiembre; AP
de Sevilla n°193/2004 de 26 de abril; AP de Barcelona n°18/2000 de 18 de abril; AAP n°
81/2015 de 3 noviembre;

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia: STJ de Navarra n°® 2/2018 de 13 de mayo.

3.2. Analisis del caso

3.2.1. Planteamiento

Los hechos derivados del supuesto de hecho planteado, pueden incardinarse, a priori, en
los preceptos del codigo penal que tipifican los siguientes delitos: Leonardo y Gabriel
podrian ser autores de un delito de agresion sexual previsto y penado en el articulo 178 y
179 CP, o alternativamente como autores de un delito de abuso sexual previsto en el
art.181.3 CP en relacion con la agravacion prevista en el art.181.4 CP, por producirse
acceso carnal y bucal.!

Asi pues, el primer elemento que tenemos que analizar es el bien juridico protegido de
estos delitos, que es comun en las dos modalidades de infraccion. Al existir varias con-
ductas de diferentes gravedades dentro del genérico “Delitos sexuales”, nos encontramos
con la coexistencia de varios bienes juridicos que estan afectados, algunos en mayor me-
dida que en otros. A modo de resumen, a parte de la integridad moral, reconocida como
derecho fundamental en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola?, el principal bien ju-
ridico protegido es libertad sexual, aquella que nos permite determinarnos autonoma-
mente en el ambito sexual.’ Esta libre autodeterminacion, comprende dos dimensiones:
la positiva, el derecho o la facultad de disponer del propio cuerpo en la esfera sexual;* y
la negativa, el derecho o la posibilidad de no verse involucrado en contra de la voluntad
del sujeto en un acto con contenido sexual.’

Segun el Tribunal Supremo la diferencia entre el delito de abuso sexual y el de agresion
sexual radica en que “en el primero el atentado contra la libertad sexual de la victima se

! Los anteriores delitos se encuentran agrupados en el titulo VIII bajo la rubrica “Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales.

2 Segln el art.15 CE: “Todos tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ninguin caso
puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

3 GONZALEZ CUSSAC, Gonzélez J.L.,(Coord.) Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Ed.
5%, Valencia, 2016, pp.199-200.

4+ MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Ed. 21*, Madrid, 2017,
pp-137-138.

> CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.), Manual de Derecho penal. Parte especial, Tomo I: Doctrina y
Jurisprudencia con Casos Solucionados; Tirant lo Blanch, Ed. 1%, Valencia, 2011, pp. 220-221.



comete viciando el sujeto activo el consentimiento de la misma mediante el prevalimiento
de una situacion de superioridad, o desconociendo sencillamente la incapacidad de
aquella victima para prestar su consentimiento libre, en tanto en el segundo el atentado
se consigue venciendo, mediante la fuerza o la intimidacion, la voluntad contraria de la
victima™®. Asi pues, la principal diferencia es que la agresion solo tiene cabida cuando los
comportamientos van acompainados de violencia o intimidacién, en cambio en el abuso
sexual basta el acceso carnal sin consentimiento libre, esto es, consentimiento viciado sin
utilizar ningun tipo de violencia o intimidacion.

En ambas figuras la accion basica esta constituida por la realizacion de actos no consen-
tidos que atenten contra la libertad sexual de la persona. Por ello, es de destacar que el
consentimiento es uno de los nucleos centrales de la disputa en el marco legal del debate
sobre estos delitos y aunque el CP no establece una regulacién genérica sobre el mismo,
Unicamente hace referencia expresa en algun delito de la Parte Especial’, como ocurre en
los delitos contra la libertad sexual.

En el plano del elemento subjetivo de la tipicidad del hecho, es imprescindible que exista
dolo. Es decir, para apreciar la existencia delictiva de una conducta que en principio po-
demos calificar de agresion o abuso sexual, no es necesaria la presencia de un especial
“animo lascivo o libidinoso” en el autor del delito, solamente es necesario que concurra
un atentado contra la libertad sexual, siendo suficiente que el autor sea consciente, desde
una perspectiva objetiva, de su comportamiento sexual.

Hechas las anteriores precisiones, para el desarrollo del presente dictamen mi defensa se
fundamentara en demostrar la inexistencia de un delito de violacién al negar la concu-
rrencia de violencia e intimidacion ambiental, negar la calificacion de los hechos como
abuso sexual al combatir la concurrencia de prevalimiento y finalmente, como alegacion
principal, considerar¢ la existencia de un error sobre la ausencia de consentimiento pres-
tado por la victima, que tanto si es vencible como invencible desembocara en la libre
absolucion de mis defendidos.

En relacion al primer punto y por lo que se refiere a la violencia, la jurisprudencia ha
venido perfilando sus elementos integrantes, e indica que para apreciar su existencia tiene
que producirse una agresion fisica con fuerza suficiente para doblegar la voluntad del
denunciante®. Concretamente el Tribunal Supremo tiene declarado que el empleo de la
fuerza fisica equivale “al acometimiento, coaccion o imposicion material, e implica una
agresion real mds o menos violenta por medio de golpes, empujones, desgarros, es decir,

fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la victima ™.

6 Véase STS n® 368/2010 de 26 de abril.

7 GUZMAN DALBORA, José Luis, La pena y la extincién de la responsabilidad penal, 1BdeF, Buenos
Aires, 2009, p.60.

8 Véase STS n° 959/2006 de 13 de julio.

? Véase STS n® 935/2006 de 9 de marzo.



De acuerdo con lo anterior, y a la vista de los hechos relatados, la presencia de violencia
debe ser terminantemente descartada, pues no cabe pensar que los presuntos autores del
delito, Leonardo y Gabriel, hayan ejercitado violencia para conseguir el acto sexual.  Si
bien es cierto la supuesta negativa de la victima a acceder a la pretensiones de Gabriel y
Leonardo, no es suficiente para apreciar violencia, ya que la misma sélo puede ser consi-
derada, cuando presente caracteres irresistibles, invencibles, de gravedad inusitada y su-
ficientes para alcanzar el fin propuesto.'? En este caso no se objetivan signos de violencia
en el cuerpo de Estela, como veremos mas adelante, las leves lesiones que presenta, no
pueden considerarse, en ningun caso, de indole violento, sino como consecuencia del
curso normal de un acto sexual. En todo caso, la supuesta violencia utilizada para consu-
mar la relacion sexual entre Estela y dos jovenes musculados durante un periodo de
tiempo indeterminado, habrian provocado dafos corporales evidentes, no solo en las zo-
nas erogenas definidas por el supuesto, sino también en otras partes del cuerpo. Asi pues,
de los hechos relatados no se puede deducir que se utilizara la violencia para conseguir la
ejecucion de los actos de contenido sexual'!.

En segundo lugar, tampoco concurren circunstancias o elementos que permitan afirmar
la existencia de una intimidacion, a efectos de integrar los hechos al tipo de agresion
sexual, ya que, mis defendidos no ha actuado utilizando amenaza con entidad suficiente
para eliminar la posible resistencia de Estela. A diferencia de la violencia, la intimidacion
es un fenémeno de naturaleza psiquica que requiere “del empleo de cualquier fuerza de
coaccion, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado” y la misma “
debe de ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado."’
Y, del relato factico transcrito se descarta expresamente que los acusados, en el momento
de los hechos de contenido sexual, efectuaran amenaza de un mal para generar temor,
desconcierto e incertidumbre a la victima y asi constrefiir su voluntad.!*> No podemos
apreciar ninguna actitud activa por parte de los acusados que lleve a la victima a doblegar
su voluntad por la amenaza de un mal inminente ya que, intimidar es, literalmente, hacer
temer al otro y ello no ha sucedido en el caso analizado.'

Por otro lado, en el caso que la defensa plantee subsumir los hechos en un delito de vio-
laciéon por entender que existe “intimidacién ambiental”!®, debemos traer a colacion la
STS 3872/1991, de 4 de julio que considera que para que haya intimidacion “basta con
que el autor del delito con sus propios actos configure una situacion ambiental integrada
por una serie de circunstancias que la victima valore como algo que hace inutil una
posible oposicion por su parte, entre las que cabe destacar el hecho de haber sido lle-
vada a un determinado lugar... el que en tal lugar y hora no exista posibilidad de obte-
ner auxilio de parte de terceras personas, asi como la actitud del sujeto agresor,

10 yéase STS n°® 3820/2002 de 28 de abril.

"' MORALES GARCIA, Oscar; ROSA FERNANDEZ Palma; ALVAREZ FEIJOO, Manuel, Cédigo Penal
con jurisprudencia, ARANZADI, Ed. 2% Navarra, 2015, p. 533.

12 véase STS n° 9356/2002 de 3 de octubre.

13 Véase STS n°4086/2008 de 24 de junio.

14 Véase SAP de Navarra n°38/2018 de 20 de marzo.

15 Véase SAP de Madrid n° 32/2004 de 31 marzo.



normalmente de consistencia fisica mads fuerte, que manifiesta su decidido propdsito
de abusar del cuerpo ajeno para satisfacer sus propios apetitos, sin que sea preciso
utilizar arma o instrumento material amenazante”. Asi pues, una vez establecido el tér-
mino de intimidacion ambiental, demostraremos que en el caso de mis defendidos no se
cumple ninguno de los presupuestos que lo definen. En primer lugar, cabe sefialar que
sobre las 7:00 h de la mafiana, Estela, por voluntad propia, se dirigi6 a recoger a Leo-
nardo al “Pub Puerto di Roma”, al final de su jornada laboral. Estela accedi6 libremente
y sin que consten ningun tipo de amenazas verbales o fisicas, a acompanar a Leonardo y
a su amigo Gabriel, con quien coincidia por primera vez, a una hamburgueseria. La de-
nunciante en ningin momento mostr6é incomodidad por la presencia de Gabriel y accedio
a acompaiiarlos al domicilio de Leonardo. Una vez en el mismo, saludaron a varios co-
nocidos de Leonardo que ya se encontraban en su interior y los tres se dirigieron a su
habitacion sin que Estela manifestara ninguna oposicion, de lo que se deduce que actud
libremente y sin coaccion. Si realmente, los acusados hubieran querido crear un clima
intimidatorio para abusar sexualmente de la denunciante, habrian optado por no compartir
el lugar de los hechos juzgados con otras personas que podrian convertirse en testigo
directos del delito. Asi mismo, mientras estaban en la habitacidon, un compafero de Leo-
nardo entré en dos ocasiones para hacerles una fotografia y ofrecerles un cigarro de ma-
rihuana, sin que el sujeto sospechara ninguna circunstancia anémala ni fuera avisado por
Estela de encontrarse en una situaciéon comprometida. La denunciante tampoco “aprove-
ch6” la entrada del mismo para salir de la habitacion y pedir ayuda. Posteriormente, Estela
accedio al bafio del domicilio sin manifestar miedo o solicitar auxilio al resto de los ocu-
pantes de la casa, volviendo a la habitacion tras salir de la misma. Esta secuencia de he-
chos denota libertad por parte de Estela de entrar y salir de la estancia, pudiendo aprove-
char esta situacion para utilizar su teléfono mévil y contactar con la policia, amigos u
otros teléfonos de atencion urgente para explicar la situacion.

Por todo lo anterior, existen elementos suficientes para considerar que los acusados no
actuaron con la intencidon de crear una situacion dirigida a constrefiir la voluntad de la
victima, en beneficio propio de obtener relaciones sexuales con Estela y que la misma
accedio libremente a mantener relaciones sexuales en ausencia de un contexto intimida-
torio. Es de destacar, que la jurisprudencia se muestra dubitativa a la hora de solucionar
estos supuestos, decantandose por la calificaciéon mas favorable al reo (delito de abuso
sexual con prevalimiento) cuando no se ha acreditado suficientemente la concurrencia de
intimidacion. '

En segundo lugar, siguiendo mi valoracion juridica de los hechos planteados y ante la
posibilidad de que la parte acusadora plantee la existencia de un delito de abuso sexual
con prevalimiento, procederé a demostrar su inexistencia. Segun la unificada doctrina
el prevalimiento “se configura como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones

16 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.), Manual de Derecho penal. Parte especial, Tomo I: Doctrina y
Jurisprudencia con Casos Solucionados; Tirant lo Blanch, Ed. 1%, Valencia, 2011, p.253.



de las partes, en la que una de ellas se encuentra en manifiesta posicion de inferioridad
que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, y la otra se aprove-
cha deliberadamente de su posicion de superioridad”."” Por ello, debemos entenderlo
como el “modus operandi”, a través del cual el agente obtiene el consentimiento viciado
de la victima en base a la concurrencia de tres elementos: “situacion manifiesta de supe-
rioridad'®, que dicha situacion influya de forma relevante coartando la capacidad de
decidir y actuar de la victima y finalmente que el agente, consciente de esa situacion de

superioridad se prevalga de ello para obtener el mencionado consentimiento”."°

Las circunstancias que concurrieron en el suceso no cumplen los anteriores requisitos
exigidos por Tribunal Supremo?’ y ello porque no existe situacién manifiesta de superio-
ridad objetivamente apreciable ya que el encuentro con los acusados, el traslado al domi-
cilio y el acceso a la habitacion de Leonardo fueron aceptadas libremente por Estela. En
cualquier caso, del comportamiento de Leonardo y Gabriel no se desprende ninguna ac-
titud de superioridad que afecte la capacidad de decision de la victima. Tampoco se ob-
jetiva que el nimero de sujetos activos ni la dificultad de comunicacién oral entre los
acusados y Estela influyera en su voluntad, ya que la supuesta victima habia mantenido
relaciones intimas con Leonardo en ocasiones anteriores y en ningiin momento se€ opuso
a la presencia de Gabriel durante los hechos narrados. Ademas, Leonardo no necesitaba
crear en la victima una situacion de superioridad para obtener relaciones sexuales
porque ya las habia mantenido anteriormente sin ningun tipo aparentes conflictos deriva-
dos de estos encuentros. Asimismo, como recuerda Francisco Mufioz Conde, en el abuso
por prevalimiento “el sujeto activo puede ser, en principio, cualquier persona, pero debe
estar en una relacion especial con el sujeto pasivo; es decir, debe tener una posicion de
superioridad sobre el sujeto pasivo, no basta con que haya mera relacion entre los su-
jetos, sino que es preciso que ésta sea de tal clase, que origine una superioridad del
sujeto activo sobre el sujeto pasivo que determine en éste su consentimiento para el acto
sexual. En el art. 181.3 CP se incluyen, por tanto, casos que no llegan al nivel de agre-
sion sexual porque la intimidacion no tiene la gravedad necesaria, pero en los que si hay
una situacion de superioridad y un abuso de la misma ( jefe sobre empleado/a, profesor
sobre alumna) que pueden coartar la libertad de la victima (“metus reverencialis',
miedo a perder el empleo 0 a una mala nota)”.?' Y del relato factico no se desprende
que Estela y los acusados tengan ninguna relacion de esa indole ni caracteristicas. Por
ello, no procede enmarcar los hechos en el pretendido abuso sexual con prevalimiento ya
que el conjunto de los anteriores factores no configura una situacion capaz de viciar de
modo apreciable, manifiesto y eficaz la capacidad de decision de una mujer de 22 afios,
que logicamente sabe desenvolverse en el ambito de la relaciones interpersonales.??

17 GAVILAN RUBIO, Maria, Agresion sexual y abuso con prevalimiento: andlisis de la reciente jurispru-
dencia. Indret. Revista para el analisis del Derecho. Madrid, 2018, p.86.

18 Véase STS n°® 4930/2004 de 23 de junio; STS n® 9587/2002 de 18 de octubre.

19 Véase STS n° 658/2004 de 24 junio.

20'véase SAP de Navarra n°38/2018 de 20 marzo.

2 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Ed. 21%, Madrid, 2017,
pp- 207-208.

22 Véase STS n° 761/1999 de 3 junio.



Una vez descartadas el delito de agresion y abuso sexual con prevalimiento que podria
plantear la acusacion, procederé a desarrollar la principal proposicion de la defensa de
absolver a los acusados por la existencia de un error sobre el consentimiento de Estela.
En primer lugar, es determinante y primordial centrarnos en el concepto de consenti-
miento, ya que, su ausencia, es un elemento comun y necesario en las dos figuras delic-
tivas comentadas. Asi pues, en el caso planteado la clave de nuestra defensa serd afirmar
la existencia de error sobre el consentimiento validamente prestado por Estela de elegir y
practicar la opcion sexual, ya que el consentimiento comporta, por si mismo, la acepta-
cion implicita de un acto punible y la consecuente renuncia a la proteccion que confiere
el derecho penal?®.

En el caso analizado, el error sobre el consentimiento de la victima debe ser tratado como
un caso de error de tipo por afectar directamente a un elemento integrante basico de la
infraccion penal del abuso sexual.?* En cuanto al concepto de error de tipo, puede decirse
que “es el desconocimiento de” o la“equivocacion sobre” la concurrencia en el hecho, de
aquellos elementos que pertenecen al tipo objetivo del delito y, por tanto, fundamentan
la prohibicion de la conducta?. Este consiste en una falsa apreciacion o distorsion sobre
uno o mas de los elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo?®. La regu-
lacion legal del articulo 14.1 CP refleja perfectamente los efectos inmediatos del error de
tipo. Como veremos a continuacion, si el error fuese vencible o evitable con la debida
diligencia o atencion, existira imprudencia, en cambio si es invencible o insuperable, esto
es, no pudiendo evitarse ni habiendo actuado el agente con el mayor cuidado, se excluye
plenamente su responsabilidad penal.

Asi pues, es de destacar que del relato factico se desprenden varios elementos que indu-
jeron en los acusados a la creencia erronea acerca del consentimiento de Estela. Tal como
indica el Tribunal Supremo, y a pesar de que es una cuestion meramente procesal, la
obligacion de probar la existencia del error de tipo es de quien lo alega,?’ con lo cual para
su alcance e incidencia procederé a examinar todos y cada uno de los hechos que nos
llevan a apreciar el mismo.

Dicho esto, han de tenerse en cuenta el contexto en el que se produjeron los hechos. En
primer lugar, es de destacar que durante la secuencia de los hechos que sucedieron en la
habitacion de Leonardo, apreciamos actitudes sugerentes del ejercicio reciproco y

2 LANDECHO VELASCO, Carlos Maria; MOLINA BLAZQUEZ, Concepcion, Derecho Penal Espaiiol.
Parte General, Tecnos, Madrid, 2015, p. 359.

24 LUZON CUESTA, José Maria, Compendio de Derecho Penal. Parte General, DYKINSON, Ed. 24%
Madrid, 2015, p. 77.

25 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel; El error sobre elementos normativos del tipo penal, LA LEY,
Ed. 1%, Madrid, 2008, pp.149-152.

26 En relacion a este concepto, resulta de interés lo indicado en la STS n° 898/2014, de 22 de diciembre*“que
el error del tipo supone el conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos
descritos por el tipo delictivo”.

27 GARCIA MORALES, Oscar (Dir.), Codigo Penal con jurisprudencia, Aranzadi S.A., Ed. 2%, Navarra,
2015, p.134.
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voluntario de practicas sexuales entre la denunciante y los investigados, ya que Estela
fue quien proporcion6 los preservativos a Gabriel y Leonardo, lo que demuestra su
intencion de mantener relaciones sexuales. En este punto, la defensa podria plantear la
posibilidad de que Estela lo hiciera para evitar males mayores como el embarazo no
deseado o la transmision de enfermedades sexuales, pero en ningin caso se puede derivar
de ello una ausencia de consentimiento. En la misma linea, una vez finalizados los actos
de contenido sexual, a modo de despedida Estela besé en la boca a ambos acusados y
se citaron para verse en otra ocasion. Este comportamiento denota tranquilidad y es
totalmente impropio para un sujeto que ha sido sometido a un delito contra la libertad
sexual como podria desprenderse de la causa de este dictamen. Ciertamente, cabe reiterar
que la denunciante habia mantenido relaciones sexuales con Leonardo en dos ocasio-
nes anteriores a la fecha de los hechos que se juzgan, sin aparentes problemas deriva-
dos de estos encuentros, lo que hace presuponer a Leonardo el consentimiento tacito de
Estela para volver a mantener relaciones sexuales con €l. Y, si todo ello se atina a la falta
de solicitud de ayuda por parte de Estela al resto de los ocupantes del piso, la repetidas
entradas y salidas en la habitacion por otro sujeto que no recibid ninguna sefial de alarma
por parte de la victima, la actitud aparentemente normal mostrada por ésta al salir de la
habitacion para ir al bafio y la voluntad de volver a entrar en la habitacion después de
asearse, sugiere plantearnos la existencia de error de tipo sobre el consentimiento de Es-
tela en los acusados, que como consecuencia actuaron bajo la creencia que ella consentia
en todo momento los actos de contenido sexual.

Si bien es cierto que la jurisprudencia reconoce la dificil acreditacion del error ya que “su
apreciacion depende en cada caso de que los datos objetivos y materiales probados per-
mitan inferir la existencia del error como conclusion razonable”,?® en este caso todos los
indicios disponibles acreditan que los procesados desconocian la ausencia de consenti-
miento de la victima, no siendo conscientes de quebrar la voluntad de la misma durante

los actos de contenido sexual.

El baremo para medir la vencibilidad?® o no del error, se hara atendiendo a las posibilida-
des de evitacion del mismo por el hombre medio ideal*®. En este caso, aunque en el plano
practico, la distincidn entre error de tipo vencible o invencible no es relevante ya que la
consecuencia juridica es la misma, las manifestaciones de Estela en contra de mantener
relaciones sexuales con los dos acusados y la evidente connotacion negativa que comporta
el acto de llorar, entendemos que existe error de tipo en su modalidad de vencible?!

28 Véase STS n°422/2014 de 18 de marzo.

29 Véase AAP n° 81/2015 de 3 noviembre.

30 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, El error sobre elementos normativos del tipo penal, LA
LEY, Ed. 1%, Madrid, 2008, p. 153.

31 En relacion al concepto de error de tipo resulta de interés lo indicado en SAP de Santander n°. 381/2012
de 8 de enero “en consecuencia, el error de tipo existente ha de calificarse como invencible, pero ain
cuando se reputara que hubiera sido vencible por cuanto que el procesado hubiera actuado sin hacer todo
lo posible para cerciorarse de la edad de la victima y, por ende, desvanecer el error sobre un elemento del
tipo, incluso en tal supuesto procederia la absolucion”.
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conforme al art. 14.1CP32, el cual calificaria la infraccion como un delito imprudente. En
este sentido, es aplicable la doctrina del Tribunal Supremo?? segtin la cual en los casos en
que un delito no se sancione expresamente con la forma imprudente, como sucede en el
caso abuso sexual, no cabe punicion de error de tipo vencible, pues el art.12 CP3* excluye
expresamente la pena en estos casos (numerus clausus)* . Dicho de otro modo, cuando la
regulacion de los delitos contra la libertad sexual no prevé la forma comisiva culposa
como ocurre en este caso, s6lo cabe un pronunciamiento absolutorio dado que y conforme
lo dispuesto en tal sentencia "la concurrencia de un error de tipo vencible excluye la
existencia de dolo y, por tanto, conduce a la sancion del hecho con la pena prevista para
el delito imprudente. Sin embargo, en los casos en que un delito no se sanciona expresa-
mente en forma imprudente -es decir, se sanciona solo si se ha cometido con dolo- no
cabe la punicion del error de tipo vencible, pues la clausula del articulo 12 excluye cual-
quier pena en estos casos”%. Es decir, solo se castigara el delito imprudente cuando venga
sancionado expresamente por la ley.

Por todo ello, existe un error de tipo, que tanto si es vencible como invencible, excluye la
pena y consecuentemente la responsabilidad penal de los acusados, por lo que s6lo pros-
peraria un pronunciamiento absolutorio de Leonardo y Gabriel.

3.2.2. Los posibles marcos penales de aplicacion

En primer lugar, y de conformidad con lo razonado anteriormente, no cabe considerar los
hechos declarados como constitutivos de un delito contra la libertad sexual ya que no
concurren la violencia o intimidacion en los términos que en ¢l se razonan, ni tampoco la
una situacion objetivamente manifiesta de prevalimiento. Asi pues, y por los argumentos
expuestos en el presente dictamen considero que procede la libre absolucion de Leonardo
y Gabriel al haber actuado con error sobre la ausencia de consentimiento prestado por
Estela a mantener relaciones sexuales.

Por otro lado, en el caso que se aprecie un delito de abuso sexual con prevalimiento pre-
visto en el articulo 181.3 CP en relacion con el apartado 4 del mismo precepto, el marco
penal aplicable es de 4 a 10 afios. Como veremos a continuacion, éste marco penal se
deberd apreciar en su mitad superior en el hipotético caso que fueren de aplicacion alguna
agravante prevista en el articulo 181.5 en relacion con el 180.1 CP .

32 Segtin el art. 14.1 CP “el error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente”.

33 Véase STS n° 804/1998 de 4 de octubre.

34 Segtn el art. 12 CP “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigardn cuando expresamente lo
disponga la Ley”.

35 JORGE BARREIRO, Agustin, Delimitacién entre error de tipo y de prohibicion. Las remisiones nor-
mativas: un caso problematico, Thomnson Reuters, Navarra, 2009, p.187.

3¢ Véase STS n° 2054/1999 de 26 de marzo.
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Finalmente, la pena prevista en el ambito de las violaciones y teniendo en cuenta los art.
178 y 179 CP, si se apreciase la concurrencia de violencia o intimidacién como medio
comisivo, el marco penal oscila entre los 6 a los 12 afios. En el caso de que se apreciara
alguna agravante especifica del articulo 180.1 CP, el marco penal ascenderia de 12 a 15
afos, y si se apreciaran dos o mas agravantes seria de aplicacion el marco penal en su
mitad superior tal y como establece el art. 180.2 CP. 7

3.2.3. Anadlisis de las agravaciones especificas

En relacion a las agravaciones especificas previstas en el art. 181.5 CP establece que las
penas sefialadas en este articulo - abusos sexuales tipo basico y abuso cualificado por
acceso carnal o introduccion de miembros u objetos - se impondran en su mitad superior
cuando concurran la circunstancia 3* o 4* del art. 180.1 CP. Y, por lo que se refiere al
caso planteado, estas agravaciones no son aplicables.

En primer lugar, el apartado tercero del precepto sera aplicable “cuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razon de edad, enfermedad, discapacidad”. El Tribunal Su-
premo ha aclarado que “la ratio de esta agravacion es la mayor facilitacion de la comi-
sion delictiva sobre la base de la menor defensa o resistencia de la victima , por su edad
o situacion, y la mayor culpabilidad del autor por aprovecharse de dicha condicion. Es
claro que para ello se aprovecho de la vulnerabilidad de la menor, por su temprana
edad, y por la situacion de abuso sexual a la que ya la tenia sometida desde cinco arios
atrds, que la hacia manifiestamente mds vulnerable 3% Y, del relato factico se des-
prende que Estela no se encuentra en una situacioén de vulnerabilidad expresa ni aprecia-
ble, tampoco tiene limitada ninguna de sus capacidades cognitivas y fisicas que le impi-
dan el desarrollo de una normal actividad en su vida diaria. Ademas, Estela es mayor de
edad (22 afios) y por tanto totalmente consciente y autosuficiente para desenvolverse en
el ambito de sus relaciones sexuales.

Por otro lado, la agravacion 4* tampoco puede ser contemplada ya que se imputan en
situaciones de superioridad familiar, laboral o institucional,*® y del relato factico no se

37 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.), Manual de Derecho penal. Parte especial, Tomo I: Doctrina y
Jurisprudencia con Casos Solucionados; Tirant lo Blanch, Ed. 1%, Valencia, 2011, p.248. Tal y como argu-
menta la directora “De acuerdo con lo previsto en el art.192.1 CP a los condenados a penas de prision por
la comision de delitos contenido en el Tit.VIII se les impondrd adicionalmente la medida de “libertad
vigilada”. Es facultativa su imposicion en el caso de delincuentes primarios, lo cual obligard a una
motivacion reforzada en base a prondstico de peligrosidad que se tenga del condenado. La peligrosidad
del delincuente debe entenderse como riesgo de reiteracion en la comision de futuros delitos de natura-
leza similar”. En el hipotético caso que los acusados fueren condenados como autores de un delito contra
la libertad sexual, del relato factico, no se desprenden los requisitos necesarios para la adopcion de la liber-
tad vigilada en tanto que, tal y como desarrollaremos mas adelante, no hay riesgo de reiteracion de la con-
ducta delictiva.

38 Véase STS n° 480/2016, de 2 de junio.

3 GAVILAN RUBIO, Maria, Agresion sexual y abuso con prevalimiento: andlisis de la reciente jurispru-
dencia. Indret. Revista para el analisis del derecho, Madrid, 2018, p.86. En relacion al prevalimiento la
autora opina que “se configura como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones de las partes, en
la que una de ellas se encuentra en manifiesta posicion de inferioridad que restringe de modo relevante su
capacidad de decidir libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de superioridad”.
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aprecia que los acusados y Estela tengan ninguna relacion de parentesco, ascendiente o
descendiente, hermano por naturaleza o adopcién o afines. En este apartado, cabe traer a
colacion la STS 480/2016 de 2 de junio y STS 11/2014 de 26 de mayo la cuales
“aconsejan analizar con extrema atencion la posibilidad, no remota, de incurrir en “bis
in idem” para evitar sancionar doblemente una misma conducta o motivo de agrava-
cion”. Y ello podria suceder, si en los supuestos en los que la calificacion del abuso se
fundamenta exclusivamente en la concurrencia de prevalimiento, es decir, en el abuso de
una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima, se afiade
como agravante genérica el abuso de confianza, pues este abuso va insito ordinariamente
en el propio concepto de prevalimiento. Cabe destacar que la reforma operada por la Ley
1/2015, de 30 de marzo, define una modalidad de prevalimiento en la nueva redaccion
del articulo 182 CP, la cual se refiere a una situacion de “abuso de una persona reconocia
de confianza o influencia sobre la victima”, vinculando de forma manifiesta el abuso de
confianza con el abuso de superioridad. Con lo cual, en el caso que se apreciara una si-
tuacion de superioridad prevista en el articulo 181.3 CP, seria improcedente calificar los
hechos conforme a lo dispuesto en el articulo 181.1.4* CP ya que, en efecto, estimar la
doble razon de agravacion implica un doble castigo de lo mismo.

Por otro lado, y aunque ha quedado totalmente acreditado la imposibilidad de calificar
los hechos descritos como un delito de agresion sexual, en el hipotético caso que el Tri-
bunal apreciara su aplicacion, no prosperaria la agravante prevista en el articulo 180.1. 2°
CP relativa a la actuacion conjunta de dos o mas personas. “Y como deciamos la actua-
cion en grupo debe suponer objetivamente un plus de violencia o de intimidacion res-
pecto a la exigible para el cumplimiento del tipo del articulo 179, es precisamente este
ultimo aspecto el que impide, en una interpretacion material y respetuosa con el prin-
cipio “ne bis in idem”, entender en el supuesto de autos, por un lado, que la intimida-
cion tipica viene determinada por el numero de personas que rodean a la victima en
lugar o paraje solitario y cuya presencia le infune un racional temor de males mayores
y, por otro, que el hecho de que alguna de estas personas la agredan sexualmente de
modo sucesivo suponga, sin mas, el plus de intimidacion que la“actuacion en
grupo”debe conllevar objetivamente”.*® Por ello, seria igualmente improcedente califi-
car los hechos como agresion sexual por entender que concurre el elemento intimidatorio
de dos o mas personas y ademas aplicar la agravacion especifica de actuacion conjunta,
ya que ello va insito en el propio concepto de intimidacion.

3.2.4. Relacion concursal

Desde mi perspectiva, las circunstancias enjuiciadas se incluirian dentro de la doctrina de
la unidad natural de la accion, puesto que los hechos narrados concurren en el mismo
contexto, existiendo una clara continuidad y vinculacion interna entre si 4!.

40 Veéase STS 3872/1991 de 4 de julio.
41'véase STS n® 826/2017 de 14 diciembre.
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El Tribunal Supremo considera unidad natural de la accion “cuando los movimientos cor-
porales tipicos se repiten dentro de un mismo espacio y de manera temporalmente estre-
cha”. En la misma linea, la define como “varias acciones y omisiones que estan en una
estrecha conexion espacial y temporal que puede reconocerse objetivamente y con una
vinculacion de significado que permita una unidad de valoracion juridica y que pueden
ser juzgados como una sola accién’*. Asi pues y segiin los hechos relatados nos encon-
tramos con dos accesos carnales, uno via oral y otro via vaginal, realizados el primero por
Leonardo y el segundo por Gabriel, y con otros dos accesos carnales de las mismas ca-
racteristicas, si bien en esta ocasion, fue Leonardo quien le introdujo el pene en le boca
de Estela y Gabriel quien la penetrd vaginalmente®’. A la vista de lo expuesto, los acusa-
dos realizaron sobre la misma victima, Estela, una penetracion bucal y vaginal, existiendo
unidad de hecho ya que se produce en un mismo ambito espacio-temporal y siempre como
consecuencia de un mismo dolo. Todos los hechos sucedieron en el domicilio de Leo-
nardo y todas las actuaciones realizadas por los acusados se dirigian a la lesion de un
mismo bien juridico como es la libertad sexual. Con lo cual, puede afirmarse que existe
una unidad de propdsito y un tnico acto de voluntad. En la misma linea se ha pronunciado
el STS 935/2006 de 2 de octubre “En caso de multiples penetraciones y agresiones se-
xuales de menor grado, cuando el hecho se produce entre las mismas personas y en un
mismo ambito espacio-temporal por ser todo ello realizado en el seno de una misma
situacion y consecuencia de un mismo dolo, no hay una pluralidad de acciones, sino
una sola”. Sibien es cierto que Estela sali¢ de la habitacion para ir al bafio, no podemos
considerar este hecho como un lapso de tiempo considerable ya que “tras asearse Leo-
nardo le acompario nuevamente a la habitacion”, esto prueba la clara unidad espacial y
la inmediatez temporal que permiten apreciar un Unico supuesto factico subsumible a un
solo tipo penal. No puede interpretarse la existencia de diferentes actos totalmente dife-
renciados en el tiempo, sino es evidente la secuencia ininterrumpida donde se producen
los actos de contenido sexual. Con lo cual, no cabe hablar de pluralidad de acciones ni de
diversas ocasiones idénticas, sino unicamente de unidad tipica.

Subsidiariamente y con independencia de lo anterior, la parte adversa podria plantear los
hechos como un delito continuado de abuso sexual, regulado en el articulo 74 CP. Si bien
es cierto, que en el apartado tercero del mencionado articulo se exceptian del delito con-
tinuado los bienes juridicos eminentemente personales, en el caso de infracciones contra
la libertad sexual se atendera, en todo caso, a la naturaleza del hecho y del precepto in-
fringido para poder o no aplicar dicha continuidad.

El delito continuado exige para su apreciacion “que se hayan cometido varias acciones u
omisiones, que infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante natu-
raleza y que el autor actue en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando

42 'Véase STS n° 2006/8254 de 2 de octubre.

43 El art. 181.4 CP dice “En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de cuatro a diez afios”.
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idéntica ocasion.”**. En este sentido, y de las circunstancias del presente supuesto, no
podemos hablar de pluralidad de acciones sino de una unica unidad juridica. Y ello porque
en el momento de suceder los actos sexuales enjuiciados, no existio una especial dilata-
cion en el tiempo y la accion no ha sufrido interrupcion alguna, con lo cual no cabe apre-
ciar continuidad ni tampoco concurso de delitos. Es la unidad tipica y no la continuidad
delictiva, la determinante de la calificacion de los hechos. Sin embargo, al ser considerado
el delito continuado como un proceso delictivo que se desarrolla fraccionadamente en el
tiempo, su punicion es mas agravada por eso la consecuencia de apreciar esta modalidad
delictiva es importante a efectos de aplicar las reglas penologicas.

Por ultimo, y lo que le interesara a la parte acusadora es argumentar que los hechos deben
subsumirse bajo el supuesto de concurso real. Esta interpretacion es improcedente y erro-
nea ya que para que pueda hablarse del mismo, debe mediar un lapso temporal entre los
actos, cada accion debe ser realizada por un autor material directo y distinto y ademas,
cada comportamiento debe responder a una voluntad diferente del sujeto activo. Por
todo ello, no se puede argumentar que cada penetracion realizada por los investigados
comporte un dolo nuevo ni tampoco que nos encontramos ante la presencia de acciones
autonomas y disgregadas que deben ser valoradas cada una por su propia entidad.

Por lo que se refiere a las laceraciones en la comisura de los labios, leves arafiazos y
contusiones en la parte interior de los muslos y de los brazos de la victima, debemos
considerarlas compatibles e inherentes a la simple conjuncion sexual, quedando compren-
didas y subsumidas por el tipo penal de abuso sexual. Unicamente los dafios que desbor-
dan estos limites, deben ser motivo de sancion adicional, bien como delito autdbnomo o
como simple circunstancia de agravacion. Con lo cual, no es factible condenar a los acu-
sados como autores de un delito de lesiones menos grave en concurso con el abuso sexual,
ya que las consecuencias fisicas menores no exceden de meras contusiones, leves, y de
muy poca entidad, razon por la cual han de considerarse absorbidas en el delito de abuso
sexual. Asimismo, cabe considerar que lesiones fisicas no han sido ocasionadas de modo
deliberado por Leonardo y Gabriel, sino tinica y exclusivamente como consecuencia del
acceso carnal y bucal. Asi pues, solo cuando las lesiones son adicionales como un medio
necesario para vencer la voluntad de la victima y con entidad sustancial autonoma*, pro-
cedera la aplicacion del articulo 77.1 relativo al concurso medial y 77.3 CP relativo a la
imposicion de pena del mencionado concurso. A este respecto, cabe sefalar la aplicacion
del principio de consuncion o absorcion previsto en el articulo 8.3* CP, en el cual el
juzgador regula un situacion donde coexisten dos delitos, pero ante la imposibilidad de la
aplicacion simultanea de los mismos, s6lo puede optar por la aplicacion de uno de ellos,
concretamente aquél que por su amplitud valorativa es capaz de absorber al otro. Por todo
lo anterior, las leves lesiones fisicas que ha sufrido Estela, deberan ser absorbidas por el
abuso sexual, porque son consecuencia ordinaria y proporcionada de este tipo de conduc-
tas consideradas como inherentes al tipo penal.

# Véase STS n°2480/2014 de 9 de mayo.
45 Véase SAP n° 862/2014 de 15 septiembre.
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Por otro lado, y en relacion a las lesiones psiquicas sufridas por Estela, tampoco podemos
considerarlas ni calificarlas como un delito autobnomo, puesto que es una consecuencia
habitual y normal en este tipo de situaciones. Y en este sentido, se pronuncia STS
235/2012 de 9 de marzo estableciendo que “las alteraciones psiquicas ocasionadas a la
victima de una abuso sexual ya han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar
la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consumidas en el
tipo delictivo correspondiente, por aplicacion del principio de consuncion del art. 8.3 del
CP, sin perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabilidad civil™*. Quiere decirse
con ello, que el “impacto psiquico” derivado de un delito sexual, va insito dentro de lo
que se denomina “estrés postraumatico”, comun en muchos o casi todos los delitos de
esta naturaleza.*’ En la misma linea, las repercusiones de estas consecuencias psicologi-
cas pueden manifestarte con inmediatez al trauma o bien de manera diferida en el tiempo,
dependiendo de los condicionantes preexistentes en la victima*®. “No es mds que un re-
sultado aleatorio, cuya mayor o menor intensidad depende de los resortes mentales y de
la fortaleza psiquica y espiritual de la victima*.** No por ello, podemos considerarlas de
naturaleza extraordinaria o de caracter desproporcionado porque, es logico que el pade-
cimiento de un delito de abuso sexual, afecta de manera considerable la situacion animica
y la autoestima de la victima provocando ansiedad, depresion y dificultad de nuevas re-
laciones sexuales, precisando soporte médico especializado. >°

3.2.5. Peticion de la a responsabilidad civil derivada de delito

La responsabilidad civil derivada del delito consiste en la obligacion de restituir el bien,
reparar o indemnizar por los dafos o perjuicios que los hechos hayan podido provocar.
Asi pues, las normas que la regulan, pretenden satisfacer un interés privado del que es
titular la persona fisica o juridica que haya resultado perjudicada por la comision de de-
litos (Art. 109CP>! y ss). En el caso enjuiciado tal y como hemos expuesto con anteriori-
dad, entendemos que existe un error sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal (o
error de tipo), ya que Leonardo y Gabriel desconocian uno de los elementos del tipo penal
acusado, como es la ausencia de consentimiento de Estela. Asi pues, al no existir la mo-
dalidad culposa en el delito de abuso sexual, la infraccion se vuelve atipica, y ello com-
porta la libre absolucidén de mis defendidos no siendo responsables civiles. Por tanto, en

46 En el acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribuna Supremo del 10-10-2003 estableci6: "Las alte-
raciones siquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta por el
legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consumidas por
el tipo delictivo correspondiente por aplicacion del principio de consuncion del art. 8.3 del codigo penal ,
sin perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabilidad civil."

47 Véase STS n° 42/2010 de 27 de enero.

48 GONZALEZ FERNANDEZ, Jorge, PARDO FERNANDEZ, Encar, Principios éticos en la practica pe-
ricial psiquiatrica, Articulo publicado en el VIII Congreso Virtual de psiquiatria (Interspsiquis 2007),
“http://www.psiquiatria.com/articulos/psiquiatria legal/29258/”.

49 Véase STS n° 1606/2005 de 27 de diciembre.

30'Véase STJ de Navarra n® 2/2018 de 13 de mayo.

51 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ Carlos, Manual de derecho penal. Parte general. Tomo I. Thomson
Reuters, Ed. 7%, Navarra, 2017, p.540.
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la sentencia penal absolutoria el juez penal no debera pronunciarse sobre la responsabili-
dad civil, ni valorar hechos que puedan tener relacion con la misma, quedando abierta
entonces, la via del proceso civil que corresponda.’?

Con independencia de lo anterior, en el supuesto caso de estar frente a un delito contra la
libertad sexual, el articulo 193 CP establece que en las sentencias condenatorias debera
aparecer el correspondiente pronunciamiento a la responsabilidad civil.>> Ello quiere de-
cir que en los ilicitos penales, el autor ademas de merecer la correspondiente sancion
penal, podra quedar obligado a indemnizar a la victima comportando asi una responsabi-
lidad civil paralela.

Por un lado, y a tenor del articulo 193 CP la defensa de Estela solicitaria indemnizacion
por el daiio moral ocasionado a la victima. A tal efecto, el problema capital que plantean
este tipo de dafios psiquicos es el de su valoracion, habida cuenta de la dificultad que
tiene cuantificarlos econdmicamente, ya que no estamos hablando de secuelas fisicas ni
materiales. Asi pues, la jurisprudencia viene estableciendo que” al tratarse de un daino
no patrimonial, valorar qué compensacion economica cabe abonar resulta algo disperso,
yva que se trata de una simple actividad valorativa y no existen estandares claros a los
que acudir>*. Por ello, y ante la ausencia de unos baremos objetivos de valoracion, el
criterio jurisprudencial es fijar la cuantia indemnizatoria atendiendo a las circunstancias
concretas que hayan incidido en el caso del que se trate, dejando su determinacion a la
apreciacion subjetiva, a la equidad y al prudente arbitrio del juzgador >.“Ahora bien,
como quiera que tal arbitrio judicial puede dar lugar a diferencias o agravios compara-
tivos, segun el Juez o Tribunal que haga uso del mismo, es procedente aplicar, no por
obligacion, sino por pertinencia de acudir a criterios objetivos, a las cuantias indemni-
zatorias que el legislador, como expresion de la voluntad popular, ha establecido en el
Baremo anexo a la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor”>®. Por tanto, al ser una cuestion no regulada en el CP, la jurispruden-
cia ha establecido desde hace tiempo la aplicacion del Baremo fijado para Accidentes de
Circulacion en la Ley del Contrato de Seguro con la finalidad de cuantificar los referidos
dafios. Ahora bien, dicho baremo no resulta de aplicacién obligatoria en el caso de los
delitos dolosos, aunque se suele utilizar porque sirve como modelo orientativo y, en todo
caso, no resulta inadecuada la indemnizacion fijada por el mismo®”.

Por otro lado, la parte contraria solicitara la indemnizacion correspondiente por dafios
fisicos. Como ya hemos analizado en el cuerpo del presente dictamen, las leves lacera-
ciones en la comisura de los labios, leves aranazos y contusiones en la parte interior de

52 Véase STS n° 87/2017 de 20 de enero de 2016.

53 A tenor del articulo 116 CP y en el supuesto caso que el Tribunal entienda la existencia de un delito
contra la libertad sexual, Leonardo y Gabriel deberian responder solidariamente de la cuantia establecida
en concepto de responsabilidad civil.

54 Véase STS n° 368/2018 de 18 julio.

55 Véase STS n° 177/2016 de 2 marzo.

3¢ Véase AP de Madrid n° 101/2003 de 31 de octubre.

37 STS n°130/2015 10 de Marzo de 2015; STS n°153/2013 6 de Marzo de 2013.
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los muslos y de los brazos, no podran ser consideradas como un delito autonomo. Por
ello, solo debera resarcirse economicamente los gastos que la perjudicada haya podido
tener en el proceso de curacion, pero teniendo en cuenta la poca entidad de tales lesiones
entendemos que no ha requerido tratamiento ni han resultado, en ninglin caso, impediti-
vas.

3.2.6. El derecho a denunciar: La “Notitia Criminis”

Como norma general y a tenor del articulo 259 LECrim, la denuncia es fundamentalmente
un deber ciudadano que la Ley impone a todos los que presenciaran o tuvieran conoci-
miento de la perpetracion de un hecho delictivo. El denunciante pone en conocimiento
del o6rgano judicial, o de la autoridad correspondiente, unos hechos que entiende son cons-
titutivos de delito. La denuncia, no requiere una forma especial; se puede hacer en nombre
propio o en nombre de tercero, si se tiene poder especial para ello, y puede hacerse de
forma escrita o verbal, aunque en este caso, l6gicamente se debera documentar levantando
las actas correspondientes. Ahora bien, como requisito esencial, la ley exige que la per-
sona denunciante quede perfectamente identificada, firmando la denuncia escrita o el acta
correspondiente (art. 266 LECrim). Asimismo, la ley establece el deber del Juzgado de
realizar la comprobacion del hecho denunciado, absteniéndose de todo procedimiento
solo cuando no revistiera caracter de delito o la denuncia fuera manifiestamente falsa. Es
decir, el juez tiene la obligacion de instruir e investigar la veracidad de los hechos con
apariencia delictiva.®

En el supuesto que nos atiende, cabe hacer referencia al articulo 191 CP, el cual establece
que para todos los delitos contra la libertad sexual sera precisa la denuncia de la victima
o de su representante legal. En la misma linea lo establece la reiterada jurisprudencia,
indicando que es la persona agraviada a quien compete, como inexcusable requisito de
procedibilidad, formular la denuncia en los delitos semipublicos como son los delitos
contra la libertad sexual®. “Se trata de una verdadera “legitimatio ad processum’ que
le legitima para la iniciacion y substanciacion del procedimiento”.%° Esta prevision legal
tiene como finalidad basica dejar en manos de la victima la decision acerca de la oportu-
nidad de incoar un procedimiento penal para castigar el delito, atendiendo a que, en cier-
tas ocasiones, la apertura de dicho procedimiento y, en especial, el acto del juicio pueden
resultar muy traumaticos. En este sentido, el derecho penal es respetuoso con la intimidad
y los derechos de la persona, dejando al libre arbitrio del titular de los bienes juridicos
afectados la oportunidad o no de perseguir el delito.

58 Véase MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Introduccién al Derecho Pro-
cesal, Tirant lo Blanch, Valencia, Ed. 9, 2017, pp. 190-194.

3 Véase ATS n° 891/2006 de 23 febrero.

60 Véase STS n° 240/2002 de 15 febrero.

19



Asi pues, en el caso que nos atafie Estela ha interpuesto la denuncia para transmitir a la
Autoridad judicial la “Notitia Criminis” del supuesto delito contra la libertad sexual,®!
ya que se persono en la comisaria del Cuerpo Nacional de la Policia y ello comporta el
inicio de la causa. No obstante, y atendiendo al articulo 191.2 CP, en el caso que Estela
no quiera constituirse en acusacion particular sera irrelevante ya que “la victima tiene en
sus manos que se inicie el proceso con la llave de su denuncia pero no la tiene para
cerrarlo, provocando su crisis anticipada, porque el perdon del ofendido no extingue la
accion penal”.** Es decir, una vez abiertas las diligencias se niega todo valor al ofendido
para evitar posibles presiones por parte del acusado o de personas de su entorno para que
la retire.

3.2.7. Procedimiento que deberd seguirse

En este caso se deberd instruir el procedimiento ordinario, ya que los supuestos delitos
que se va a enjuiciar lleva aparejada una pena de prision de mas de 9 afios. Ello se deduce
de la interpretacion a sensu contrario del articulo 757 LECrim referente al procedimiento
abreviado.

El Sumario o procedimiento ordinario tiene un caracter netamente instrumental, puesto
que sirve para la preparacion del juicio oral, y, asimismo, sirve para evitar juicios inne-
cesarios, cuando el hecho investigado no es constitutivo de delito o bien no se han escla-
recido sus circunstancias o las personas que lo han perpetrado. Constituye el denominado
proceso penal tipo ya que todos los demds procesos limitan a prever ciertas  especiali-
dades respecto a la regulacion general de éste®.

Como veremos a continuacion, el sumario se compone por tres fases bien diferenciadas:
una fase de instruccidn, una fase intermedia de preparacion del juicio oral y, por tltimo,
el juicio oral.

3.2.7.1 Fase de instruccion

La instruccidn es una fase procedimental que se celebra con caracter previo al proceso
penal. Se inicia en virtud de auto de incoacion del sumario y de acuerdo con el articulo
299 LECrim, no es mas que una actividad preprocesal que posee una finalidad principal
de recoger indicios de que se ha cometido el delito y por otro lado, asegurar la personas
sospechosas.®* Cabe entonces preguntarnos que ha de tener lugar en la fase de instruccion
para alcanzar dicha finalidad y de lo dispuesto en el articulo citado se desprenden tres
aspectos fundamentales:

a) Actuaciones de investigacion y comprobacion del hecho delictivo;

6 GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de derecho procesal penal, Castillo de Luna, Ed. 2%, Madrid,
2015, p.215.

62 Véase STS n° 240/2002 de 15 febrero.

63 GAVILAN RUBIO, Maria, Asesoria y proceso penal, Dykinson S.L, Ed. 1%, Madrid, 2015, pp.593-594.
%4 NIEVA FENOLL, Jordi, Fundamentos de Derecho Procesal Penal, IBdeF, Ed.1%, Madrid, 2012, p.100.
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b) Una actividad de constancia para reunir todo el material probatorio;
¢) La adopcion de medidas cautelares, preventivas o de aseguramiento de per-
sonas o de cosas.

Con ello, no se juzga ni se hace constar la existencia de ningun delito®®, simplemente se
pretende averiguar si existen fundamentos y razones suficientes como para enjuiciar a
una determinada persona de la realizacion de unos actos que, en principio, tienen aparien-
cia de delito. Lo importante, en todo caso, es guardar el necesario equilibrio entre la fun-
cion de investigacion de oficio y la garantia de los derechos de los ciudadanos en la adop-
cion de medidas restrictivas de derechos.

A tenor del articulo 14.2 LECrim y en relacion al presente caso el procedimiento sumario
serd instruido por el Juez de Instruccion de Alicante®’, quien debera realizar un conjunto
de actuaciones desde que tiene conocimiento del supuesto delito mediante la “Notitia
Criminis”. Como director de la instruccion, le corresponde la formacion del sumario y
por ello, podra practicar por si mismo u ordenar a la Policia Judicial la realizacion de
todos los actos de investigacion que sean necesarios para el debido cumplimiento de todos
los fines de la instruccion. Asi mismo, la Ley impone en el articulo 2 LECrim la obliga-
cion a los organos de instruccidon para que realicen no sélo la actuaciones tendentes a fijar
la culpabilidad de los acusados sino también a determinar la inocencia del mismos.

En lo referente a la diligencias de investigacion la Ley permite segun el articulo 277.5°
LECrim que las partes acusadoras soliciten la practica de las diligencias o actos instruc-
torios que sean necesarios para la investigacion de los hechos. A tenor del articulo 30268
y 299 LECrim, permite que el acusado pida la practica de todas aquellas diligencias ne-
cesarias e imprescindibles que coadyuven a la defensa de sus intereses. ¢

En este punto considero de especial mencion la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, la cual
supuso una variacion sustancial de los principios que regian la intervencion del investi-
gado en la fase de instruccion, ya que en la medida de lo posible, reforzé exponencial-
mente el derecho de defensa del investigado en este momento procesal. De este modo, no
solo el articulo 118 LECrim’° sino también el articulo 302 de la misma ley, establecio el

65 ARMENTA DEU, M* Teresa, Lecciones de Derecho procesal penal, Marcial Pons, Ed. 11?, Madrid,
2017, p. 147.

% Segtn el art. 741 LECrim “el Tribunal, apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el
Juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley”.

%7 SOSPEDRA NAVAS, Francisco José, Procesal penal. Tomo II, Thomson Reuters, Navarra, 2011,
p.42.

%8 Segtn el art.302 LECrim “las partes personadas podrdn tomar conocimiento de las actuaciones e in-
tervenir en todas las diligencias del procedimiento”.

% MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Introduccién al Derecho Procesal,
Tirant lo Blanch, Ed. 9%, Valencia, 2017, p. 214.

70 Segn el art. 118 LECrim “toda persona a quien se atribuya un hecho punible podrd ejercitar el dere-
cho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existencia, haya sido ob-
Jeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento”.
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derecho de todo investigado a intervenir en todas las diligencias del procedimiento, a
cuyo efecto, el Abogado ha de ser citado para la practica de cualquier diligencias instruc-
toras. 7! Las mismas, no solo pueden estar dirigidas a la investigacion del hecho punible,
sino también a acreditar la inocencia del imputado y a provocar el archivo o sobresei-
miento de las actuaciones sumariales. 7?

Hechas estas precisiones, como abogada defensora de Leonardo y Gabriel solicitaria las
siguientes diligencias de investigacion:

1.- En primer lugar y de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 24.2 CE, 118 y 385
LECrim, considero necesaria la declaracion de los encausados, Leonardo y Gabriel,
con la principal finalidad de que puedan ejercitar correctamente su derecho de defensa.
La toma de declaracion de los mismos seria un elemento basico para corroborar la version
de los hechos por los que son acusados, comparar las versiones de ambos y asi  objetivar
la ausencia de divergencias entre sus declaraciones asi como equiparar esas declaraciones
con las realizadas por la victima. Esta diligencia para conocer la version de los hechos de
los acusados, es totalmente pertinente ya que existe una relacion inmediata del contenido
de sus declaraciones con los hechos justiciables y ademas es necesaria e indispensable
para formar un juicio correcto sobre lo sucedido.

Uno de los elementos imprescindibles en el procedimiento penal es el principio de con-
tradiccion mediante el cual se permite a los acusados tener una igualdad procesal, apos-
tando por los mismos derechos y las mismas facultades de practicar pruebas. Asi pues,
las manifestaciones que realiz6 Estela en su dia, deben ser necesariamente objeto de con-
tradiccion por los acusados, para que expliquen con claridad la version de los hechos y
para tener la posibilidad de contradecir su version. Asimismo, a tenor del articulo 181.1
LECrim, los imputados podran negarse a contestar cualquier pregunta que se le formule,
es decir, acogerse stricto sensu al derecho de guardar silencio o a manifestar su derecho
a no contestar a una o a alguna de las partes.

2.- En segundo lugar, considero altamente necesaria, para el esclarecimiento de lo suce-
dido y a la vista del desarrollo de los hechos enjuiciados, las declaraciones testificales
de la persona que entré y saliéo en al menos dos ocasiones del dormitorio y también
de una de las personas que se encontraban en el interior de la vivienda. La principal
finalidad de estas testificaciones seria confirmar, por parte de los declarantes que estuvie-
ron presentes durante la sucesion de los hechos, la version del abogado defensor sobre la
falta de solicitud de ayuda por parte de la supuesta victima y de la inexistencia de signos
indirectos de un probable delito contra la libertad sexual. Las declaraciones de los testigos
son pertinentes ya que estan relacionadas con el objeto del proceso penal y son utiles con
virtualidad probatoria relevante respecto a los hechos.

I ASENCIO MELLADO, José M?, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Ed. 7¢, Valencia, 2015,
p-127.

2 GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de derecho procesal penal, Castillo de luna, Ed. 2, Madrid,
2015, p. 237.
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3.- En tercer lugar, considero necesario la solicitud y realizacién de un interrogatorio se-
lectivo y contundente a la denunciante sobre los hechos denunciados, para corroborar la
solidez de su relato, compararlo con su declaracidon previa y asi confirmar la existencia o
no de contradicciones sobre los hechos ocurridos.

Con independencia de lo anterior, lo cierto es que, a tenor del articulo 299 LECrim la fase
instructora no sélo esta compuesta por actos de averiguacion, sino también por aquellos
otros que tienden a asegurar las personas y a las responsabilidades pecuniarias de los
acusados. Este bloque de actos instructorios esta compuesto por los que podemos llamar
actos aseguratorios o medidas cautelares’. Asi pues, y en atencion al supuesto plan-
teado, la parte acusadora podria solicitar la prisiéon provisional de los acusados, como
medida cautelar de caracter personal. Logicamente la adopcion de la misma es compe-
tencia exclusiva del 6rgano judicial, pues afectan directamente a los derechos fundamen-
tales como la libertad y la presuncion de inocencia de los acusados. Es por ello una insti-
tucion que comporta, en si misma, un cierto sentido contradictorio, que la hace tan pro-
bleméatica como controvertida.

Entrando a analizar el fondo de la cuestion planteada, la prision provisional no prospe-
raria en ningun caso en atencion a los siguientes argumentos sustanciales:

a. En primer lugar, cabe decir que la prision provisional es la mas grave resolucion que
puede adoptar un 6rgano jurisdiccional en el seno del proceso, e incluso la mas grave
medida que puede llevar a cabo el Estado respecto de un ciudadano en nuestra civili-
zacion juridica. Implica la privacion del derecho de libertad, sin la existencia de una
sentencia firme que condene a los acusados, con lo cual proceder a la adopcion de la
misma comportaria, en todo caso, una lesion al derecho de presuncién de inocencia
de Leonardo y Gabriel.”*

b. En segundo lugar, entre los acusados y la victima no existe mas vinculo que el pura-
mente ocasional, relacionado de modo directo con los hechos imputados, y ademas,
Estela y los acusados residen en paises diferentes y distantes, lo que dificulta expo-
nencialmente una eventual repeticion de hechos, como los analizados, con el mismo
sujeto pasivo; posibilidad que en todo caso puede prevenirse con medidas cautelares
menos perjudiciales que la privacion de la libertad. Por otra parte, los imputados ca-
recen de antecedentes penales y policiales, lo que es especialmente relevante en rela-
cion con el riesgo de reiteracion delictiva en delitos sexuales.” Es también el tiempo
transcurrido desde que ocurrieron los hechos, sin repeticion ni reiteracion alguna pos-
teriores, y sin ni siquiera una conducta extraia o anomala desde entonces en relacion
con la victima o con las personas de su entorno.

3 MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Introduccién al Derecho Procesal,
Tirant lo Blanch, Valencia, Ed. 9%, 2017, pp. 216-217.

74 Véase AP de Cadiz n° 82/2004 de 23 septiembre.

5 Véase STS n° 112/2018 de 12 de marzo.
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c. Por otra parte, puede descartarse que exista, a estas alturas, un riesgo relevante de
perturbacion de la investigacion o de manipulacion del cuadro probatorio, que en todo
caso no se evitaria suficientemente manteniendo en prision a los imputados, pues las
presiones sobre la victima, a pesar de que no vive en el territorio espaiiol, su familia o
los demas testigos podrian realizarse a través de terceras personas. Y nada indica tam-
poco en las circunstancias del caso, la existencia de un riesgo dignoa tener en cuenta
de que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, por las
mismas razones expuestas al analizar la probabilidad de reiteracion delictiva.

d. Asi las cosas, el unico fundamento de la parte acusadora para solicitar la medida de
prision provisional discutida queda reducido al riesgo de fuga. Podriamos encontrar-
nos con una acusacion y, en su caso, con una condena tanto por un delito castigado
por una pena de seis a doce aflos como de cuatro a diez afos, hipotesis que podria ser
posible si se descarta finalmente el error sobre el consentimiento de Estela y se acepta
que no hubo consentimiento por parte de la denunciante. Pero, este riesgo no puede
asociarse de manera automatica a la gravedad de la pena propuesta, porque ésta puede
ofrecer todavia un gran margen de variabilidad ’® y, si el riesgo abstracto no es in-
discutible, mucho menos lo es el concreto,’”” puesto que, las circunstancias personales
de los imputados, por su edad, carencia de antecedentes y arraigo socio - familiar en
Alicante, ofrecen garantias en principio suficientes, de que los acusados no trataran de
huir del territorio espafiol para entorpecer asi el procedimiento judicial. Ademas, los
acusados carecen todos ellos de medios econdmicos para procurarse una fuga eficaz,
instalandose en algun lugar en el que no pudieren ser hallados si tratasen de huir, y
tampoco se les conocen, amistades o relaciones que pudieran proporcionarles la ayuda
o los medios de los que ellos carecen.

En este sentido, imponer una medida de prisién provisional a los acusados seria inade-
cuado y totalmente desproporcionado, siendo todo lo anterior datos que llevan a entender
la improcedencia de la misma. Con lo cual, si prosperara la prision provisional no sélo
afectaria al derecho a la tutela judicial efectiva, que “«impone a los organos judiciales la
obligacion de dictar una resolucion fundada en Derecho y ésta no puede considerarse
cumplida con la mera emision de una declaracion de voluntad, en un sentido o en otro,
sino que el deber de motivacion que la Constitucion y la Ley exigen imponen que la de-
cision judicial esté precedida de la argumentacion que la fundamentey, sino que “la falta
de motivacion suficiente y razonable de la decision de prision provisional supone priori-
tariamente un problema de lesion del derecho a la libertad, por su privacion sin la pri-

vacion de un presupuesto habilitante para la misma”.”®

76 Véase AP de Sevilla n°193/2004 de 26 de abril.
77 Véase STS n° 112/2018 de 12 de marzo.
78 Véase el AP de Barcelona n°18/2000 de 18 de abril.
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A pesar de lo anterior y en el hipotético caso que se adopte la medida de prision provisio-
nal, y finalmente no se dicta resoluciéon condenatoria, sino sentencia absolutoria o auto
de sobreseimiento”®, Leonardo y Gabriel habran sufrido una prisiéon “provisional” de
modo totalmente indebido e injusto, cuyos efectos seran definitivos y lesivos del derecho
fundamental a la libertad. 3°Es decir, si la prision provisional sufrida deviene indebida,
“debe en primer lugar procurarse la compensacion de forma especifica, mediante la ins-
titucion del abono de condena recaia en otras causas, pero de no ser posible tal abono”,
subsiste esa lesion o dafio que no puede repararse sino mediante una  indemnizacion
dineraria.?!

3.2.7.2. Fase intermedia: la preparacion del juicio oral

Esta fase del proceso, desarrollada en sede de Audiencia Provincial de Alicante, tiene
por objeto el conjunto de actuaciones destinadas a valorar los resultados de todo lo ac-
tuado en la fase de instruccion, apreciandose si la misma es completa y suficiente. Asi
pues, con el auto de conclusion del sumario (articulo 622 LECrim) seran oidas el Mi-
nisterio Fiscal, la acusacion y la parte defensora para comunicar lo que sea necesario
sobre el agotamiento de las diligencias de investigacion o, por el contrario, la necesidad
de practicar nuevas diligencias asi como manifestar si se dan los presupuestos necesarios
para proceder a la apertura del juicio oral o sobreseer el procedimiento. Con lo cual de-
bemos tener presente que no es una fase preclusiva, de forma que si es necesario se puede
retroceder otra vez a la fase de instruccion. En este sentido, y tenor del articulo 637
LECrim, debemos solicitar el sobreseimiento libre®? y su consecuente archivo de las ac-
tuaciones al entender que no existen indicios racionales de criminalidad para decretar la
apertura del juicio oral, ya que por todos los elementos explicados en la parte sustantiva,
entendemos que Leonardo y Gabriel han actuado con error sobre el consentimiento de
Estela, mediando, en todo caso, error de tipo al formarse los acusados un juicio falso
sobre el elemento de consentimiento. A pesar de lo anterior, y en el caso que la Audiencia
Provincial no considere oportuno el sobreseimiento del procedimiento, dictara auto de
apertura del juicio oral a tenor del articulo 632 LECrim, y como consecuencia dara tras-
lado al Ministerio Fiscal, a la parte acusadora y a nosotros para que presentemos un escrito
de calificacion provisional de los hechos en un plazo de 5 dias.

3.2.7.3. El juicio oral

Con el auto estimatorio de apertura del juicio oral el secretario judicial senalara el lugar,
dia y hora para el comienzo del juicio. La celebracion del mismo es de vital importancia
ya que es el tramite procesal donde se desarrollara toda la actividad probatoria

7 Segln el art. 294.1 LOPJ “tendrdn derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufirido prisién
preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios”.

80 DIAZ FRAILE, Francisco, La presuncion de inocencia y la indemnizacién por prision preventiva, Ti-
rant lo Blanch, Ed. 1%, Valencia, 2017, pp.125-127.

$1 GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo, La prision provisional, Aranzadi S.A, Ed. 1%, Navarra, 2004, pp.
295-301.

82 Regulado en el Capitulo II, del Titulo XI, del Libro II de la LECrim.
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propuesta por las partes y su resultado sera fundamental para la resolucion judicial. Asi
mismo, es importante destacar que al estar frente a la supuesta comision de delito contra
la libertad sexual que lleva aparejada una pena privativa de libertad superior a cinco afios,
la competencia para llevar a cabo el conocimiento y fallo de la causa recae sobre la Au-
diencia Provincial de Alicante, por ser la circunscripcion donde el delito se ha cometido,
pues asi se desprende del articulo 14.4 LECrim.

El desarrollo argumental de este apartado hace necesario recordar “que el derecho a la
presuncion de inocencia, estd consagrado en nuestro ordenamiento juridico como rango
fundamental regulado articulo 24 CE, e implica que toda persona acusada de un delito
debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo a la
Ley.%3 Concretamente la Sentencia 632/2014, de 14 de octubre de 2014 del Tribunal Su-
premo de la Sala de lo Penal establece que “en ningun caso puede aceptarse que el ca-
rdacter odioso de los hechos denunciados determine una degradacion de las garantias
propias del proceso penal y especialmente del derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, que constituye un principio fundamental y presupuesto basico de todas la de-
mas garantias del proceso. Sin lugar a dudas, la presuncion de inocencia es una regla
basica que rige en nuestro ordenamiento juridico el cual implica la prohibicion de con-
dena de Leonardo y Gabriel sin el soporte de pruebas de cargo validas que garanticen un
procedimiento judicial con todas sus garantias.?*

En cuanto a su contenido, conviene resaltar la exigencia de una suficiente actividad pro-
batoria, de cargo y constitucionalmente legitima, como base indispensable para destruir
el derecho a la presuncién de inocencia. Por ello, no es a los acusados a quien corresponde
demostrar que son inocentes frente a la acusacion que contra ellos se formula, sino que
es a la parte acusadora a quien compete “acreditar la imputacion mediante las corres-
pondientes pruebas, practicadas con validez juridica y que pueda objetivamente repu-
tarse como pruebas de cargo”. ¥ Y, en el caso de presuponer la previa existencia de la
presuncion de inocencia debido a la falta de prueba, el Tribunal debera decidir conforme
el principio in dubio pro reo, criterio interpretativo, que sera de aplicacion cuando los
hechos no se puedan subsumir en el precepto penal. En todo caso, cuando el Tribunal
tenga dudas sobre qué version es la cierta, debera aplicar el anterior principio inclinan-
dose por excluir la certeza de la version incriminatoria.

En atencion a la declaracion de la victima como prueba de cargo, debemos destacar la
dificultad probatoria de los delitos de naturaleza sexual pues, ha de tenerse en cuenta
la situacion intima y la falta de testigos que puedan acreditar las posibles infracciones
penales en éste ambito. Nos enfrentamos pues, a hechos cometidos en ausencia de terce-
ros que puedan probar fehacientemente los hechos denunciados®®. En este punto es de

8 Véase STS n° 935/2006 de 30 de marzo.

84 Véase STS n° 3068/2018 de 25 de julio.

85 Véase STS n° 936/2006 de 10 de octubre.

8¢ QUERALT JIMENEZ, Joan J., Derecho Penal Espariol. Parte especial, Tirant lo Blanch, Ed. 17, Va-
lencia, 2015, p. 226.
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subrayar la reiterada y coincidente doctrina del Tribunal Supremo (STS 1004/2016, de
23 de enero de 2017 y STS 214/2017, de 29 de marzo de 2017, entre otras) que declara
lo siguiente: “un unico testimonio, aun cuando sea el de la victima, constituye prueba
apta para enervar la presuncion de inocencia, siendo totalmente logica la existencia tan
solo del testimonio de la victima en hechos como los de agresion o abusos sexuales que
se realizan evitando el agente la presencia y observacion por otras personas” ¥ Logica-
mente, la credibilidad del testimonio de la victima corresponde evaluarla al 6rgano de
enjuiciamiento, y para ello el Tribunal Supremo tiene establecidos unos parametros que,
sin ser cada uno de ellos una exigencia imprescindible para la validez del testimonio,
facilitan que la verosimilitud responda a criterios 16gicos y racionales. Ahora bien,“la
exigencia de una fundamentacion objetivamente racional de la sentencia hace imposi-
ble apoyar una condena sobre la base de la mera “creencia” en la palabra del testigo,
a modo de un acto ciego de fe. No basta “créerselo”, es necesario explicar por qué es
objetiva y racionalmente creible; y por qué de este testimonio se puede seguir una certeza
con solidez suficiente para no tambalearse ante otros medios de prueba contradictorios,
desechando asi o solventado con razones las dudas objetivas que pueden ensombrecer
su realidad”. En efecto, dejar en manos del prudente criterio jurisdiccional la suerte de
quien es acusado por un delito sexual, siembra significativas desconfianzas de conde-
nar a un inocente.

Para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha tnica prueba es necesario que el
tribunal valore expresamente la comprobacion de la concurrencia de las siguientes notas
0 requisitos:

1) “Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusador/acusado
que pudieran concluir a la deduccion de la existencia de un movil de resentimiento,
enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive ala  de-
claracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre”®. Con anterioridad a los
hechos juzgados, Estela y Leonardo habian mantenido relaciones sexuales sin aparentes
conflictos derivados de las mismas, y por tanto con inexistencia de enemistad, animad-
version o resentimiento. No obstante, podemos plantear la posibilidad de que las relacio-
nes sexuales enjuiciadas con mis defendidos, le hubieran resultado insatisfactorias y
emocionalmente traumaticas, es decir, podrian haberle provocado remordimientos una
vez concluidas y ello podria verse reflejado en sus declaraciones testificales, enturbiando
la veracidad de su relato. A titulo meramente ilustrativo, ya que las circunstancias del
caso casi nunca son equiparables, véase la STS n°1030/2006, de 25 de octubre, “que con-
sidera como un posible movil de resentimiento la negativa del acusado de llevar a la
denunciante a casa en su vehiculo, dejandola en una parada de autobus, sin acompanarla
incluso en la espera, estimando ello suficiente como para minimizar la eficacia probato-
ria de su declaracion incriminatoria”. Ello no quiere decir que la declaracion no responda
a la realidad, sino que dicha circunstancia impone que las otras dos notas esenciales de la

8 DE AGUILAR GUALDA, Salud, La prueba en el proceso penal, Bosch Procesal, Ed. 1%, 2017,
pp-101-103.
88 Véase STS n° 284/2018 de 13 junio.
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declaracion- corroboracion objetiva y persistencia sin ambigiiedades ni contradicciones,
deban analizarse mas cuidadosamente.

2) “Verosimilitud, que el testimonio incriminatorio aparezca corroborado por acredita-
mientos exteriores a la declaracion de la victima”. Del dictamen juridico se deduce cla-
ramente la falta de cualquier testimonio incriminatorio para mis defendidos que pueda
corroborar las declaraciones de la acusacion. Sin embargo y como prueba de descargo, la
parte contraria podria utilizar el parte médico de urgencias y las pruebas periciales psico-
logicas para fundamentar la verosimilitud del testimonio de Estela. En relacion al informe
derivado de la exploracion médica posterior a los hechos, el mismo muestra lesiones ha-
bituales tras haber mantenido varias relaciones sexuales con distintos sujetos. Este dato
corrobora la inexistencia de la fuerza ya que por lo contrario, cabria esperar, necesaria-
mente, que algun tipo de lesion se hubiera producido. Ademas, el informe no puede ser
considerado como dictamen pericial ya que carece de virtualidad a los efectos demostra-
tivos de error facti.® Por todo ello, tanto por el tipo de lesiones descritas como por su
naturaleza, no podemos considerar que el parte médico tenga eficacia suficiente para to-
mar decisiones punitivas en relacion al caso planteado.

Por lo que se refiere a los informes periciales psiquiatricos emitidos por una psiquiatra de
su pais de origen y corroborados por dos psiquiatras del Instituto de Medicina Legal de
la Comunidad Valenciana, solicitaremos un nuevo peritaje de su situacion psicolédgica. Si
bien es cierto que corresponde a la acusacion presentar ante el Tribunal aquellas pruebas
que permitan desvirtuar el principio de presuncidon de inocencia, en el supuesto que nos
ampara considero oportuno requerir un nuevo informe pericial, dado que este se sustenta
basicamente en manifestaciones de la victima que podrian tener elementos de subje-
tividad. En la misma linea, la STS 79/2009 de 10 de enero establece que “serd necesa-
riamente, la prueba pericial la que deba determinar si la conturbacion psiquica que se
padece a consecuencia de la agresion excede del resultado tipico del correspondiente
delito de la agresion o si, por el contrario, la conturbacion psiquica, por la intensidad
de la agresion o especiales circunstancias concurrentes, determina un resultado que
puede ser tenido cono autonomo”. Todo ello, con el objetivo de constatar la existencia de
antecedentes psiquiatricos previos y corroborar el sindrome de estrés postraumatico deri-
vado de los hechos encausados. Esta nueva prueba pericial servira para contrastar la do-
cumentacion en la que se sustenta la acusacion y sera un elemento de juicio para que el
Juez se pronuncie acerca de la verosimilitud de los trastornos psicoldgicos de Estela de-
rivados de los hechos enjuiciados. Los informes, tiene especial trascendencia pues supone
un recurso con el que cuentan Jueces, Fiscales y las partes que intervienen en un proce-
dimiento penal para aclarar aquellos conceptos o conductas que, por ser ajenas comple-
tamente al ambito del Derecho, exigen la intervencion de un profesional de la rama co-
rrespondiente.’® En este sentido, cabe sefialar lo dispuesto en la STS 1257/2005 de 31 de
octubre: “son pruebas personales consistentes en la emision de informes sobre cuestiones

8 Véase STS n° 935/2006 de 2 de mayo.
% DE AGUILAR GUALDA, Salud, La prueba en el proceso penal, Bosch Procesal, Ed. 1, 2017, pp.86-
88.
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técnicas, de mayor o menor complejidad, emitidos por personas con especiales conoci-
mientos en la materia, sean o no titulados oficiales. Como tales pruebas quedan sujetas
a la valoracion conjunta de todo el material probatorio conforme a lo previsto en el
articulo 741 de la LECrim.°' Por todo ello, considero imprescindible la admision a tra-
mite de un nuevo dictamen pericial.

3) “Persistencia en la incriminacion: esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin
ambigiiedades ni contradicciones, pues constituyendo unica prueba enfrentada con la
negativa del acusado, que proclama su inocencia"*? Del relato de los hechos se objetivan
distintos elementos que podrian incluirse dentro del término “persistencia de los hechos”
como acudir directamente al hospital, personarse en la comisaria para realizar la denuncia
pertinente o preferir prestar declaracion presencialmente. De todas maneras, es mucho
mas relevante destacar que Estela durante el transcurso de los hechos no manifest6 inco-
modidad ni solicité ayuda de forma explicita a las personas que se encontraban en el
domicilio de Leonardo, y que podrian haberla protegido de forma inmediata. Ademas,
“es obvio que el relato de una situacion imaginaria, bien construida y habilmente
expuesta, podria perfectamente ser presentado como veraz y pasar por tal, después de
haber sido mantenido sin alteracion en los distintos momentos del tramite procesal”.
En consecuencia “no es que el contenido de una testifical que supere ese triple filtro deba
ser tenido como validamente inculpatorio, lo unico que cabe sostener es que un testimo-
nio que no lo hiciera deberia ser desestimado como medio de prueba; mientras que, en
el caso contrario, resultara atendible en principio, y por tanto, estarda justificado con las

de otra procedencia, para tratar de confirmar la calidad de datos” *3

En conclusion “el examen de tales tres elementos es sélo un camino o método®* de trabajo
que esta Sala viene mostrando como una posibilidad en ayuda de las dificultades con
que, con mucha frecuencia, se encuentran los drganos judiciales en estos casos”.> En
sintesis, es necesario que concurra prueba de cargo licita y valida, y si el Tribunal tiene
dudas o falta de conviccion, la absolucién se impondra por el principio “ in dubio pro

2

reo .

3.2.8. La sentencia y el recurso de apelacion.

Con caracter previo a entrar en el analisis de este apartado, haremos una breve referencia
sobre la aplicacion de la sentencia de conformidad en el caso enjuiciado. Si bien es cierto
que el ordenamiento juridico suele permitir al acusado la posibilidad de que se conforme
con la acusacion ejercitada y asi asumir el cumplimiento de una pena, esta s6lo procederia
si la peticidon acusatoria mas grave dirigida contra los acusados fuese inferior a los seis
afnos de prision segn lo dispuesto en el articulo 787.1 LECrim. Y, como ya expusimos

1 Véase STS n°125/2005 de 31 de octubre.
2 Véase STS n° 109/2018 de 7 marzo.

93 Véase STS n° 490/2010 de 21 de mayo.

% Véase STS n° 1257/2005 de 31 octubre.

%5 Véase STS n° 1251/2009 de 10 diciembre.
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en la parte sustantiva del dictamen, los limites entre la intimidacion y la relacion de su-
perioridad son muy difusos, asi pues, entendemos que la parte acusadora defendera la
existencia del elemento intimatorio a efectos de subsumir los hechos en un delito de agre-
sion sexual. Como consecuencia no podria aplicarse la conformidad dado que la pena en
abstracto de esta figura delictiva es de seis a doce afnos de prision. De todas maneras,
reafirmandome en mi posicion del dictamen de absolucion de los defendidos, no contem-
plo la posibilidad de que se dicte una sentencia de conformidad con la defensa dado que
ello conllevaria la asuncion de un delito contra la libertad sexual de Estela que, en ningin
caso, ha existido.

Hechas las anteriores precisiones y atendiendo a la imposibilidad préctica de la confor-
midad, el Tribunal deberd dictar sentencia en un plazo de tres dias a contar desde la
finalizacion de la vista oral. En el contenido de la misma, y segun lo establecido en el
articulo 203 y 142 LECrim, el Tribunal debera resolver definitivamente las acciones
penales ejercitadas por las respectivas partes y disponer la condena o la absolucion de
Leonardo y Gabriel. Las sentencias dictadas en el ambito de la Audiencia Provincial y
en primera instancia, seran apelables ante la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de
Justicia correspondiente en cada Comunidad Auténoma (articulo 846ter LECrim).”® Con
lo cual, en el caso que la Audiencia Provincial de Alicante dictara una sentencia desfavo-
rable para mis representados, tendriamos la posibilidad de interponer recurso de apela-
cion ante el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, por ser la ciudad de Alicante
donde se han producido los hechos enjuiciados. En la misma linea, en el caso que la sen-
tencia no se ajuste a las pretensiones solicitadas por la parte contraria o por el Ministerio
Fiscal, también podria interponer el recurso en el plazo de diez dias siguientes a la Giltima
notificacion de la sentencia.

Los recursos de apelacion contra resoluciones de las Audiencias Provinciales, se regiran,
en todo caso por lo dispuesto en los articulos 790, 791 y 792 relativos al procedimiento
abreviado. El recurso se interpondra por cualquiera de las partes en el plazo de los diez
dias siguientes a aquel en que se les hubiere notificado la sentencia. El escrito de forma-
lizacion del recurso deberd ir autorizado con firma de Abogado y Procurador y se debera
presentar ante la Audiencia Provincial de Alicante, ya que sera el 6rgano que dictara la
resolucion impugnable. Solo serd admitido si los motivos del mismo se refieren al que-
brantamiento de las normas y garantias procesales, el error en la apreciacion de las prue-
bas y a la infraccion de normas del ordenamiento juridico. Asi mismo, y como regla al
organo jurisdiccional que conoce del recurso, la resolucion de apelacion no puede agra-
var la condena, o minorar las declaraciones mas favorables de la sentencia de primera
instancia.

Finalmente, en segunda instancia se podra interponer un recurso de casacion en el caso
de que las partes no obtuviesen sentencia favorable por el Tribunal Superior de Justicia.

% Con la reforma de la LECrim operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias proce-
sales, se introduce el articulo 846 ter.
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Soélo se interpondré el recurso en el caso que las partes consideren incorrecta la subsun-
cion de los hechos probados en un precepto penal sustantivo, por considerar que se ha
infringido alguna norma de caracter procesal cuando la misma hubiera producido algin
tipo de indefension en el recurrente o, finalmente en el caso de vulneracion de algun de-
recho fundamental previstos en la Constitucion Espafiola.
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4. CONCLUSIONES

I.- Después de analizar el supuesto de hecho planteado, no cabe considerar los hechos
declarados como constitutivos de un delito contra la libertad sexual ya que no concurren
los supuestos de violencia o intimidacion en los términos argumentados, ni tampoco la de
una situacion objetivamente manifiesta de prevalimiento. Como alegacién principal, con-
sideraré la existencia de un error sobre la ausencia de consentimiento prestado por la
victima, que independientemente de si es considerado vencible o invencible, desembo-
cara en la libre absolucion de mis defendidos.

I1.- En relacion a los hechos relatados queda totalmente descartado el uso de violencia
por parte de Leonardo y Gabriel, con el fin de mantener relaciones sexuales con Estela,
ya que del relato factico no se desprende que la denunciante fuera golpeada ni presionada
fisicamente. A pesar de que que el informe médico de urgencias exponia que la victima
presentaba laceraciones en la comisura de los labios, leves arafiazos y contusiones en la
parte interior de los muslos y de los brazos, las mismas deben ser consideradas como
inherentes y compatibles a la practica de diversos actos sexuales consentidos con dos
sujetos, sin ser, en ningun caso, estigmas corporales indicativos de violencia.

I11.- Respecto a la amenaza o intimidacion psiquica tampoco concurren circunstancias o
elementos que permitan afirmar su existencia, ya que el relato factico transcrito no solo
no recoge, sino que expresamente descarta que los acusados emplearan una amenaza ver-
bal, gestual o real de un mal racional y fundado a Estela, por lo que no se dan los requisitos
exigidos, que ha establecido la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, para apre-
ciar la intimidacion.

IV.- En la jurisprudencia analizada, el Tribunal Supremo entiende que otro elemento a
tener en cuenta, a efectos de calificar los hechos como un delito de agresion sexual, son
los factores contextuales o ambientales en los que se desarrollaron los hechos. En el caso
planteado, no podemos considerar que los acusados actuaran con la finalidad de crear un
clima intimidatorio para obtener relaciones sexuales con Estela, ya que la misma actud
en todo momento libre, sin solicitar ayuda externa, ni manifestar oposicion a acompafiar
a mis defendidos al domicilio de Leonardo. De todo ello se deriva, que mis defendidos
no anularon, bajo ningin concepto, la capacidad autodeterminativa de Estela en el ambito
de sus relaciones sexuales mediante la denominada intimidacion ambiental.

V.- En la misma linea, tampoco se pueden enmarcar los hechos analizados como un delito
de abuso sexual con prevalimiento, ya que entre los acusados y la victima no existe rela-
cion de indole institucional, social o familiar; el vinculo entre ellos ha sido pura-
mente ocasional y ello imposibilita que los acusados adquiriesen una posicion dominante
ni crearan una situacioén de preeminencia sobre la denunciante.

VI.- En cualquier caso, si Estela no hubiese prestado consentimiento, actuando subjeti-
vamente en una situacion de inferioridad, se podria plantear la concurrencia de un error
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sobre un elemento del tipo de abuso sexual. Concretamente se puede sostener que ha
mediado un error de tipo, vencible o invencible, sobre el requisito de “consentimiento”,
pues Leonardo y Gabriel no sabian que Estela accedio a las conductas sexuales sin con-
sentimiento ya que, dado el contexto y en las circunstancias en las que se desenvolvieron
mis representados, habian considerables datos o elementos que les hicieron creer que la
misma consentia, en todo momento, las relaciones sexuales. Asi destacaria su libre deci-
sion de acompanarles y mantener relaciones sexuales, la ausencia de solicitud de ayuda
al exterior o a la persona que entr6 repetidamente en la habitacion durante los hechos de
contenido sexual, la previa intencion de Estela de mantener relaciones sexuales al pro-
porcionar los preservativos y la forma de actuar de la misma, besandolos al finalizar la
relacion juzgada. De este modo, en el hipotético supuesto que el Juzgador estime que
concurre la tipicidad objetiva de abuso sexual, esta parte interesa que se aprecie la con-
currencia de un error, conforme a lo que dispone el articulo 14 CP, que debe comportar
en todo caso la atipicidad de la conducta de Leonardo y Gabriel excluyendo su delictuo-
sidad penal y por tanto siendo la libre absolucidn su principal y tnica calificacion juridica.

VII.- Aunque, bajo mi punto de vista, ha quedado totalmente acreditado la imposibilidad
de calificar los hechos descritos como un delito de abuso sexual, también he estudiado la
posibilidad de que el Tribunal estimara oportuno calificar los hechos como tal. Asi pues,
no seran de aplicacion las agravaciones especificas previstas en el art. 180.1 apartado 3*
y 4* CP ya que Estela no se encuentra en una situacion de vulnerabilidad expresa ni apre-
ciable, y tampoco se desprende que los acusados y la presunta victima tengan una relacion
de parentesco, laboral o familiar. En la misma linea, el Tribunal Supremo entiende que
en los casos en que el prevalimiento se tomod en consideracion para fundamentar el tipo
basico de abuso sexual, no se puede apreciar ademas la cualificacion de victima especial-
mente vulnerable sin incurrir en bis in idem, ya que ello comportaria una doble valoracion
juridica de un mismo hecho. Asimismo, y en el caso de apreciar un delito de agresion
sexual, tampoco prosperaria la agravante prevista en el articulo 180.1.2% relativa a la ac-
tuacion conjunta de dos o mas personas, porque vulneraria de igual manera el principio
bis in idem, al entender que la intimidacion tipica de esta figura delictiva ya viene deter-
minada por la actuacidon conjunta de varios sujetos.

VIII.- Respecto a la posibilidad de que la parte defensora solicite un concurso real o
continuado de los hechos, creo que éstos deben encuadrarse bajo la denominada unidad
natural de accion, seglin la cual apreciamos la existencia de una sola accion punible. Ana-
lizando los mismos, observamos un acceso carnal por via oral por parte de Gabriel y una
penetracion vaginal por parte de Leonardo y sin solucion de continuidad un nuevo acceso
carnal por via oral, asi como una nueva penetracion vaginal, existiendo, en todo caso, una
unidad de hecho producido en un mismo espacio-temporal, lesionando un mismo bien
juridico y como consecuencia de un mismo dolo.

IX.- En base a la jurisprudencia analizada, no es factible condenar a los acusados como

autores de un delito de lesiones menos grave en concurso con el delito de agresion y abuso
sexual, ya que las lesiones psiquicas, que ya han sido tenidas en cuenta por el legislador
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al tipificar la conducta y asignarle una pena, como las corporales sufridas por Estela, son
propias e inherentes al acceso carnal con penetracion y quedan alcanzadas por la tipicidad
y penalidad del supuesto delito contra la libertad sexual, no pudiendo ser motivo de una
incriminacioén adicional por la via del delito de lesiones.

X.- Como he argumentado anteriormente, al no estar tipificada la modalidad de impru-
dencia en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, Leonardo y Gabriel no son
responsables civiles ya que no existe delito. Por otro lado, en caso que el Tribunal aprecie
la concurrencia de un delito sexual, la defensa solicitaria las correspondientes indemni-
zaciones por dafios morales asi como por dafios fisicos causados a Estela. En referencia
a los primeros, la jurisprudencia establece que al tratarse de un dafio no material resulta
algo disperso cuantificar la indemnizacién, dejando su determinaciéon a la apreciacion
subjetiva, a la equidad y al prudente arbitrio del juzgador. En relacion a los dafios corpo-
rales sufridos, ya hemos dicho que no van a merecer un castigo autonomo, ademas no
parece que tales lesiones, teniendo en cuenta su poca entidad, hayan requerido de trata-
miento ni hayan resultado impeditivas para la supuesta victima.

X.- En cuanto al andlisis procesal del supuesto de hecho y a tenor de lo establecido en el
articulo 191 CP, la denuncia de la persona agraviada tiene especial relevancia ya que se
establece como requisito inexcusable de procedibilidad. En el presente caso Estela se ha
personado en el Cuerpo Nacional de Policia para denunciar los hechos, comportando el
inicio de la fase instructora del procedimiento ordinario. El mismo es el cauce previsto
por la LECrim para la investigacion de delitos que llevan aparejadas penas privativas de
libertad superiores a los 9 afios, como son el abuso sexual con acceso carnal (de 4 a 10
anos) y la violacion (de 6 a 12 afios).

XI.- El procedimiento ordinario sera instruido por el Juez de Instruccion de Alicante,
quien debera desarrollar la pertinente actividad probatoria para constatar si existen indi-
cios de criminalidad por parte de los acusados. Durante la instruccion, nos interesaria
solicitar, como defensa de los acusados, la declaracion de Leonardo y Gabriel para que
presten cuantas declaraciones consideren convenientes ejerciendo su derecho a defen-
derse, la declaracion de Estela para poder demostrar la concurrencia de datos que de-
svirtlien sus declaraciones y asi objetivar motivos espurios que la hagan sospechosa de
inveracidad y, finalmente la declaracion testifical del sujeto que entrd en dos ocasiones
al dormitorio donde sucedieron los hechos, asi como alguna de las personas que se en-
contraban en el interior de la vivienda cuando ocurrieron los mismos.

XII.- Por otro lado, y en el caso planteado, no prosperaria la medida cautelar de prision
provisional debido a que implica la privacion del derecho de libertad sin la existencia de
una sentencia firme que condene a los acusados y ello comportaria una clara lesion al
derecho de presuncion de inocencia de Leonardo y Gabriel. Ninguno de los acusados
tiene antecedentes penales ni policiales por delitos de naturaleza analoga o similar, lo que
es especialmente relevante en relacion con el riesgo de reiteracion delictiva en delitos
sexuales. Ademas, el peligro concreto de reiteracion queda totalmente descartado ya que
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los acusados y Estela residen en paises diferentes y por tanto distantes, lo que dificulta
una eventual repeticion de hechos. Si a todo lo anterior se atina las circunstancias perso-
nales de los acusados, el arraigo socio-familiar en Alicante y la ausencia de una conducta
andémala de los mismos desde la interposicion de la denuncia, son elementos mas que
suficientes que justifican la improcedencia de la misma. Asi pues, el inico fundamento
de la parte acusadora para solicitar la medida de prision provisional discutida, queda re-
ducido al riesgo de fuga, pero argumentar la existencia de riesgo de fuga atendiendo en
exclusiva a la gravedad de los hechos por los que Leonardo y Gabriel son acusados, pa-
rece perseguir, en contra de la doctrina constitucional, un fin no legitimo como seria el
meramente punitivo o de anticipacion de la pena.

XIII.- En cuanto a la fase intermedia del procedimiento, la Audiencia Provincial de Ali-
cante sera el 6rgano jurisdiccional encargado de valorar los actos de investigacion prac-
ticados durante la fase de instruccion. En este sentido, solicitaria el sobreseimiento libre
del procedimiento ordinario, por entender que no existen indicios de criminalidad sufi-
cientes para decretar la apertura del juicio oral. En caso contrario, la Audiencia dictara
auto de apertura del mismo y una vez efectuadas las calificaciones provisionales por las
partes del proceso, se sefialard dia y hora para la celebracion del juicio oral.

XIV.- Teniendo presentes los conocidos parametros reiteradamente sefialados por el Tri-
bunal Supremo, sobre los criterios con que debe abordarse el analisis de la declaracion de
la supuesta victima cuando se erige en la inica o esencial prueba de cargo apta para ener-
var la presuncién de inocencia, entendemos que existe factores que generaran dudas sobre
la veracidad del testimonio de Estela, ya que el sentimiento de culpa, los remordimientos
y la insatisfaccion sexual de Estela después de haber mantenido relaciones sexuales han
quedado reflejados en la declaracion de la denunciante y podrian calificarse como odio o
deseo de vengarse de ellos. Por otro lado, y en relacion a su credibilidad objetiva, consi-
deramos esencial requerir un nuevo informe pericial de la situacion psicoldgica de Estela
para contrastar la documentacion en la que se sustenta la acusacion. Y, finalmente, a pesar
de que aparentemente Estela ha sido persistente en su incriminacion, es de destacar que
durante el desarrollo de los hechos de contenido sexual, en ningin momento solicitd
ayuda y ademas es obvio que el relato de un acontecimiento irreal, coherente, bien cons-
truido y hébilmente expuesto podria perfectamente ser presentado como cierto, después
de haberlo explicado numerosas y repetidas veces sin alterarlo durante el procedimiento
ordinario. Con lo cual, al no observarse en la declaracion de la supuesta victima los re-
quisitos necesarios requeridos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entendemos
que no debe otorgarse credibilidad y suficiencia incriminatoria a su testimonio.

XV.- Ratificandome en mi dictamen de absolucion de los defendidos, no contemplo la
posibilidad de que se dicte una sentencia de conformidad con la defensa dado que ello
conllevaria la asuncion de un delito contra la libertad sexual de Estela que, en ningin
caso, ha existido.
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XVIII.- Por ultimo, en el caso que la Audiencia Provincial de Alicante dictard una sen-
tencia desfavorable para mis representados, tendriamos la posibilidad de interponer re-
curso de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, por ser la ciudad de
Alicante donde se han producido los hechos enjuiciados.

36



EMISION DEL DICTAMEN:

Una vez que los acusados recibieron por via legal la interposicion de una denuncia acu-
sandoles de un delito contra la libertad sexual, se pusieron en contacto conmigo para so-
licitar asesoramiento juridico-legal sobre el caso.

Dados los hechos, lo primero que Leonardo y Gabriel deben saber es que como Estela se
persond en la comisaria del Cuerpo Nacional de la Policia para interponer la denuncia, se
va a iniciar un procedimiento de oficio contra ellos. Tras el exhaustivo andlisis del caso,
seria preciso informar a mis defendidos sobre la decision de solicitar la libre absolucion
de los mismos, negando la existencia de una delito contra la libertad sexual y por tanto la
ausencia de pena de prision. Asimismo, seria recomendable exponerles los diferentes es-
cenarios que la parte defensora podria plantear en su contra comportando penas de prision
muy elevadas. Para conseguir el objetivo de la libre absolucion de los acusados, les in-
formaré que durante la fase inicial o de investigacion de los hechos, intentaremos demos-
trar la ausencia de indicios racionales de criminalidad de la denuncia y por tanto el con-
secuente archivo de las actuaciones dandose por finalizado el procedimiento. En caso
contrario, se veran obligados a testificar en el Juicio Oral y para ello les comunicaria la
importancia de preparar un relato coherente, firme, sin contradicciones y ademas coinci-
dente entre ambos acusados.

En el mismo sentido, y para acreditar su version de los hechos, seria preciso informales
que deben facilitar y aportar los contactos de los testigos que puedan ser de ayuda en el
desarrollo de mis alegaciones, como la persona que entro y sali6é en al menos dos ocasio-
nes del dormitorio donde sucedieron los hechos y una de las personas que se encontraba
en el interior de la vivienda durante los mismos. Asimismo, les solicitaria que aportaran
cualquier dato objetivo que fundamente la teoria de la defensa (conversaciones de
WhatsApp, correos electronicos etc.), para confirmar la relacion entre Leonardo y Estela
tras los encuentros sexuales mantenidos con anterioridad a los hechos juzgados.

También les comentaria que en relacion a los informes periciales psiquiatricos de Estela
emitidos tras los hechos, requeririamos un nuevo peritaje de su situacion psicoldgica para
compararlo con los dictimenes previos. Por otra parte, solicitaria de los acusados infor-
macion sobre su entorno social, estado civil, hijos, situacidon laboral, percepcion de
noémina, etc... con el fin de acreditar la imposibilidad de fuga y evitar la aplicacion de la
prision provisional. Finalmente, en el caso de que la sentencia sea contraria a nuestros
intereses les informaria detalladamente sobre la posibilidad de interponer un recurso, con
el objetivo de mantener nuestra linea de defensa y conseguir su libre absolucion.
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